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Einleitung. 



Begriff und Bedeutung der Bürgschaft einst und jetzt. 

Wähi'end das ältere deutsche ßeclit als Bürgschaft jede 
Art von Sicherheit bezeichnete, die durch AVorte, Sachen oder 
Personen ausdrücklich gegehen wii-d, oder zufolge der per- 
sönlichen oder ökonomischen Verhältnisse einer Person von 
selbst besteht, vei'stehen wir heute, analog dem römischen 
Kecht, unter der Bürgschaft nui- die dem kreditierenden 
Gläubiger zur Sichei'stellung seiner Forderung in der acees- 
sorischen Uehernahme der Verbindlichkeit des Schuldners 
seitens eines Dritten gebotene Garantie. So sagt denn schon 
"Wehner in seinen Practicae ohservationes (S. 65) bei 
der Erklärung des Wortes Bürge mit vollem Recht: 

„Geraianicum „bürge" latius patet, quam latinum fide- 
jussor." 

Aber nicht nur der Begriff, auch das Anwendungsgebiet 
der Bürgschaft ist unter dem ältei'en Recht ausgedehnter als 
heute. Dies erhellt am deutlichsten aus den zahlreich auf 
uns gelangten Urkunden des Mittelalters. Hier werden Bürgen 
in Bezug auf alles Mögliche gestellt, nicht nur bei Geld- 
verpflichtungen, sondern auch bei den verschiedenartigstea 
andern Verhältnissen des Civil-, Sti'af- und Prozessrechts. 

Uns interessiert aber die ältere Bürgschaft an dieser Stelle 
nicht in dieser umfassenden Bedeutung, sondern nur insoweit, 
als sie sich mit unserer heutigen Anschauung deckt; also nur 
jene Erscheinungsfonn des Büigseliaftsvertrages, wo jemand 



— 2 — 

dafür Bürge wii*d, dass der Schuldner den Gläubiger bis zu 
einem bestimmten Zeitpunkt befriedigen werde. Aber auch 
in dieser spezielleren Bedeutung : als eigentliches Sicherung-s- 
mittel von Schuldverhältnissen, spielte die Büi'gschaft in dem 
noch unentwickelten Kreditverkehr des Mittelalters eine weit 
wichtigere Rolle, als sie es gegenwärtig thut. 

Wenn man bedenkt, wie schwer es in dieser Zeit noch 
für den Schuldner war, seinen Gläubiger durch die Ver- 
pfändung von Grundstücken oder Mobilien sicher zu stellen, 
so begreift man auch die allgemeine Beliebtheit und die Fre- 
quenz der Büi'gschaft. Das Immobile, dessen Verpfändung zu 
allen Zeiten als die sicherste „Bürgschaft" angesehen wurde, 
konnte, zufolge der Bestimmungen über die alte Satzung-, 
nur so für diese Funktion gebraucht werden, dass Besitz- und 
Nutzungsrechte dem Pfandkreditor übertragen wurden. Diese 
Verpflichtung zui' Aufgabe von Gebrauch und Gewere am zu 
verpfändenden Grundstück machte es dem kreditsuchenden 
Kleingrundbesitzer von vorneherein unmöglich, auf diese Weise 
seinem Gläubiger die verlangte Sicherheit zu bieten, da der 
Verlust des Fruchtgenusses seiner Aecker sein Fortkommen, 
wenn nicht verunmöglicht, so doch wesentlich erschwert hätte. 
Auch die Sicherstellung der Ansprüche des Gläubigers dui^ch 
die Hingabe von Mobiliarpfändem konnte sich zu dieser Zeit, 
wo die Naturalwirtschaft den Verkehr noch ausschliesslich 
beherrschte, unmöglich einer grossen Beliebtheit erfreuen; 
denn die wenigen wertvollen Fahrhabestücke, welche diese 
Kulturperiode kannte, waren dem borgenden Bauern oder 
Handwerker zur Bewirtschaftung seiner Güter oder zum Be- 
trieb seines Gewerbes unentbehrlich und konnten daher ohne 
eigenen Nachteil nicht in fremde Hände gegeben werden. Es 
blieb also in den meisten Fällen nui' die Sicherstellung durch 
Bürgen übrig. 

Der dadurch gewaltig gesteigerten Nachfrage nach Büi^gen 
entspricht anderseits eine, den heutigen Verhältnissen gänz- 
lich unbekannte Bereitwilligkeit, Bürge zu werden. Der 
Grund dafür dürfte in der allgemeinen Gesellschaftsordnung 
des Mittelalters liegen: in den zahlreichen Schutz- und Ab- 



iiängigkeitsverhältnissea und in den alles umfassenden ge- 
nossenschaftlichen Verbänden. Die für die einzelnen Glieder 
dieser Vereinigungen bestehende Pflicht zur gegenseitigen 
Hilfeleistimg in Not und Bedrängnis involviert auch die gegen- 
seitige Büi'gepflicht. So sehen wir denn den Vasallen Biii-ge 
iverden für seinen Lehnsherrn oder Mitvasallen, den Ministe- 
rialen für seinen geistlichen oder weltlichen Hen-n, oder 
für seinen Standesgenossen, den Hofliörigen für seinen Hof- 
herrn, den Bürger für seinen Mitbürger, den Lehnshen-n ffir 
seine Vasallen, den Schntzherrn für seine Hörigen, den Stadt- 
herm für die Angehörigen seiner Stadt. (Vgl. Platner S. 11.) 

Jlit dem Durchdringen der einem entwickelteren Vei'kehi- 
besser entsprechenden Geldwü-tschaft und mit der damit 
parallel gehenden Emanzipation des Individuums von den 
jeder freien Entfaltung der Persönlichkeit hinderlichen Banden 
■der Genossenschaft verschwindet auch die prinzipale Bedeutung 
der Bürgschaft mehi' und mehr. Die übrigen Sichemngs- 
raittel des Ki-editverkehrs werden den Bedüi'Mssen von 
Schuldner und Gläubiger immer besser angepasst und ge- 
winnen daher auch rasch das Zuü-auen, welches ihnen früher 
abging. Im modernen Handels- und Bankverkehr sind denn 
auch Liegenschafts- und Faustpfand an die erste Stelle ge- 
rückt — letzteres namentlich in der Fonn der Hinterlegung 
von Wertpapieren oder Lagerscheinen — , wähi'end die Büi-g- 
sehaft in der Regel nur noch für solche Schuldner in Be- 
tracht kommt, denen jene Sicherungsmittel nicht zu Gebote 
stehen. Aber gerade wegen dieser Eolle der Büi'gschaft im 
heutigen Verkehrsleben daif ihre Bedeutung keineswegs 
unterschätzt werden; denn die Zahl jener, die weder Wert- 
papiere, noch Liegenschaften ihr Eigen nennen und die daher 
ihi'e Gläubiger nicht dui'ch die beliebte Eealkaution sicher- 
stellen können, ist nicht gering. Ohne die Büi'gschaft wären 
viele strebsame Leute von jeder Beteiligung am Kreditver- 
kehr ausgeschlossen und dadui'ch wäre manchem jede Mög- 
lichkeit zum Voi-wäi-tskommen genommen; denn unter den 
gegenwärtigen Verhältnissen dürfte es recht schwierig sein 
allein auf das ehrliche Gesicht hin ein Darlehen zu erhalten. 
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Wenn der Gesetzgeber, dieser Bedeutung der Büi'gschaft 
eingedenk, eine solche ungerechte Zurücksetzung derjenigen^ 
die keine Eealkaution zu geben in der Lage sind, verpönt 
und sie wie jeden andern am freien Wettbewerbe teilnehmen 
lassen will, so hat er bei der Aufstellung von Bestimmungen^ 
welche die Bürgschaft betreifen, sein Hauptaugenmerk stets 
darauf zu richten, dass durch diese Vorschiiften nicht Wert 
und Ansehen der Bürgschaft im Verkehr gemindert werden. 

Dies gilt vornehmlich auch für das uns hier interessierende 
Problem der Haftbarkeit der Erben für die Bürgschaften ihres^ 
Erblassers- 



Im ersten Teil dieser Arbeit möchte ich vorerst in einer 
historischen Abteilung die verschiedenen Entwicklungsfoimen 
dieser Haftbarkeit der Erben auflPöhren, wie sie bei uns unter 
dem Einfluss der jeweiligen Bedürfnisse von Kredit und Ver- 
kehi' entstanden sind; im zweiten Teile dagegen gedenke ich 
zu piüfen, inwieweit die Formen der Haftung, wie sie unsere 
neuere kantonale Gesetzgebung geschaffen hat, den An- 
forderungen der Gegenwart genügen, um dann endlich in der 
Lage zu sein, auf Grund dieser Prüfung einen positiven 
Vorschlag de lege ferenda machen zu können. 



I. Abteilung. 



Darstellung der historischen Entwicklung der Haftbarkeit 

der Erben 
für die BUrgschaftsschulden des Erblassers. 

§1- 

Die Bürgschaft ist unvererblich. 

Der von der überwiegenden Mehrzahl der Lehrer des 
deutschen Rechts^) als gemeingennanisch anerkannte Satz, 
dass die Bürgschaft mit dem Tode des Bürgen er- 
lösche und nicht auf dessen Erben übergehe, hat 



^) Beaeler: System des gemeinen deutschen Privatrechts. I. S. 115 — 
Gengier: Lehrbuch des deutschen Privatrechts. S. 760 — 762. — Gerber: 
Deutsches Privatrecht. § 201, Note 3. — Stobbe: Handbuch des deut- 
schen Privatrechts. III. S. 309. Stobbe: Zur Geschichte des deutschen 
Vertragsrechts. S. 132 ff. — Heusler: Institutionen des deutschen Privat- 
rechts. — Albrecht: Die Gewere. S. 203— 204, Note 521. — Schröder: 
Deutsche Rechtsgeschichte. S. 279, Note 155 a. S. 699, Note 220. — 
Kraut: Grundriss. § 142. — Gaupp: Miscellen. S. 96. — Lewis: 
Succession der Erben in die Obligationen des Erblassers nach deutschem 
Recht. § 12. — Siegel: Erbrecht des Mittelalters. § 58. — v. Sydow: 
Erbrecht des Sachsenspiegels. S. 361. — Hildebrand: Deutsche Rechts- 
sprichwörter. S. 114. — Eisenhart: Grundsätze des deutschen Rechts 
in Sprichwörtern. IV. Abtlg. Nr. 13. („Bürgen soll man würgen.**) — 
Platner: Die Bürgschaft. § 12. S. 125 ff. — Danz: Handbuch des 
deutschen Privatrechts. II. S. 220. — Runde: . Deutsches Privatrecht. 
S, 209. — M i 1 1 e r m a i e r : Deutsches Privatrecht. § 295. — Walter: 
Deutsche Staats- und Rechtsgeschichte. § 531. — Trümmer: Vorträge. 



unzweifelhaft auch für die nach germanischem Recht lebende 
Bevölkerung unserer Heimat gegolten.^) 

Als Hauptbelegstelle für diese Behauptung, wie für den. 
Grundsatz der Unvererblichkeit überhaupt, wird gewöhnlich 
Tit. 82, §2 der Lex bürg undionum citiert.2) Der Wichtig- 
keit dieser Stelle halber sei mir gestattet, sie hier in extenso 
folgen zu lassen: 

L. Buigund. 82, 2 : 
„Si fidejussor moituus fuerit, heredes mortui judicem 
loci interpellent, et ejus ordinatione pars adversa alium flde* 
jussorem ipsa conditione cogatur accipere, et ab heredibus. 
fidejussoris mortui nihil quaeratur." 
Nach erfolgtem Tode sollen also die Erben des Büi'gen 
den Richter des Ortes „interpellieren". In dieser Inter- 
pellation liegen meines Erachtens zwei verschiedene Momente : 

1. die Anzeige des Todes des Büi-gen an den Richter des» 
Ortes und 

2. das Gesuch der Erben, gestützt auf diese Anzeige, der 
Bttrgschaftsverpflichtung enthoben zu werden.' 

Hier wirft sich nun die Frage auf, ob nicht mit der» 
Versäumen dieser „intei-pellatio" eine Haftung der Erben ein- 
tritt. Eine Antwort hierauf haben weder das Gesetz selbst^ 



S. 305— 319. — Gr. C. Müller: in der Zeitschrift für deutsches Kecht. L 
S. 321—350. — Paullsen: ebendaselbst. IV. S. 124 ff. etc. 

Es mein: Etudes sur le contract dans le tres ancien droit frangais^ 
pag. 89, stellt fest, dass auch im ältesten französischen Kecht der Grinind-^ 
satz der Unvererblichkeit der Bürgschaft herrschte. 

^) Leu: Eidgenössisches Stadt- und Landrecht. IV. S. 263. — 
Leuenberger: Studien über bernische Rechtsgeschichte. S. 324. — 
Leuenberger: Vorlesungen über bernisches Privatrecht. IL 2. S, 952^ 
— Heusler (Bürg- und Selbstzahler) : in der Zeitschrift für schweizerisches 
Recht. IX. 1. S. 68. — Bluntschli: Kommentar des privatrechtlichen 
Gesetzbuches für den Kanton Zürich. Ad § 1813, Note 2. — AV. Merzi 
Das Intestaterbrecht der Aargauer Rechtsquellen. Dissert. §9. — Huber: 
System und Geschichte des schweizerischen Privatrechts. IV. § 165. 

2) Huber: a.a.O. S. 884, Note 20. — Schröder: a.a.O. S. 279, 
Note 155a. — Beseler: S. 522. — Gengier: S. 760. — Platner: 
S. 127, Note 3, u. a. m. 
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noch diejenigen, welche diese Stelle (Tit. 82, 2) in ihren 
Schriften citierten, gegeben. 

Ich glaube nun, dass die „interpellatio" die unerläss- 
liehe Voraussetzung der Nichthaftbarkeit der Erben sei: 
Wenn dem Richter der Tod des Büi'gen nicht angezeigt, und 
wenn er nicht angegangen wird, die Erben von der Ver- 
pflichtung zu befreien : kui-z, wenn die Erben die ihnen durch 
das Gesetz anbefohlene Handlung der interpellatio nicht vor- 
nehmen, so sieht sich der Richter in keiner Weise veranlasst^ 
der Gegenpartei einen „satis idoneum novum fidejussorem'^ 
aufzunötigen. Der Verbürgte hält sich an den Erben, und 
dieser hat zu haften, wie der ursprüngliche Büi'ge selbst. 

Mit diesem Ergebnis meiner Interpretation der fi'ag- 
lichen Stelle der Lex bui*gundionum erkläre ich nun den 
Verfassern der deutschrechtlichen Lehr- und Handbücher nicht 
etwa den Krieg und bekämpfe auch die Richtigkeit des^ 
meiner Ansicht nach, mit vollem Recht als gemein-germanisch 
anerkannten Grundsatzes der Nichtvererblichkeit der Bürg- 
schaft in keiner Weise. Nur glaube ich, dass L. burgund. 
Tit. 82, 2 nicht geeignet sei, die absolute Nichtvererblichkeit 
dei' Büigschaft zu beweisen; denn diese liegt nur dann vor^ 
wenn die Bürgschaft durch die alleinige Thatsache des Todes 
ihres eigentlichen Trägers zu existieren aufhört. 

Dies kann ich aber dieser Stelle der Lex bui*gundionum 
nicht entnehmen. Hier sehe ich im Gegenteil die Nichthaftung 
der Erben suspensiv bedingt: sie ist abhängig gemacht von 
einer von den Erben vorzunehmenden Handlung; von einem 
dui'ch sie einzuleitenden gerichtlichen Verfahi'en. 

Ganz verschieden ist die rein gennanische Auffassung: 
Hier werden die Erben von der Bürgschaftsverpflichtung in 
keiner Weise berührt, daher geht auch die Verbindlichkeit 
unter mit dem Eintreten des Todes des Büi*gen. Wenn da- 
her die Lex bui'gundionum die Erben mit der Büi'gschaft des 
Erblassers in einen Zusammenhang bringt, so ist dies zweifels- 
ohne eine Abweichung von der allgemeinen Regel. Ich finde 
denn auch in der Entstehungsgeschichte der Lex burgundionum 
die Erklärung für diese abweichende Regelung. 
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Als die Burgunder (437)^) von Attila aus ihrem sagen- 
iimwol)enen Reiche am Mittelrhein verjagt worden waren, 
wandten sie sich südwärts und besetzten das von einer voll- 
ständig römischen Bevölkerung bewohnte und von dieser 
schon ganz romanisierte Land zwischen Aai^e und Rhone: 
die römische Provinz Sabaudia. Hier erliess der Burgunder- 
könig Gundobald (473—516) gegen Ende des fünften oder 
anfangs des sechsten Jahrhunderts das Volksrecht der Bur- 
gunder. Naturgemäss konnte da das für die einheimische 
römische Bevölkerung geltende römische Recht nicht ohne 
etwelchen Einfluss bleiben. In Bezug auf einzelne Kapitel 
wird dies heute allgemein anerkannt. 2) Meiner Ansicht nach 
ist nun aber auch in Tit. 82, § 2 der Einfluss des römischen 
Rechts zu verspüi^en. 

In der von jener „interpellatio" abhängigen Nichthaftung 
der Erben des Bürgen erblicke ich einen Kompromiss zwischen 
den zwei einander entgegengesetzten Auffassungen des rein 
gennanischen Rechts einerseits und des römischen Rechts 
anderseits.^) 

Der deutschrechtliche Satz der Nichtvererblichkeit ist 
zu Gunsten des römischen Prinzips in der angegebenen 
Weise modifiziert worden. 

Aus dem sich bei der Verschmelzung der Rassen ab- 
spielenden Kultui'kampf ist bekannt, wie der römische Be- 
siegte den gennanischen Sieger in Sitte und Sprache seiner- 
seits besiegt und ihm seinen eigenen romanischen Volks- 
charakter aufnötigt. In seinen Anschauungen, namentlich 
aber in seinem Recht bleibt der Burgunde gut deutsch; ja 
noch mehr, das deutsche Recht erstarkt auf welschem Boden 



M Schröder: S. 1)'2. — Brunner: Deutsche Rechtsgeschichte. I. 
8. 50. Setzt die Besetzung Savoyens durch die Burgunder ins Jahr 443. 

'') Vgl. Tit. IIL, LX. u. a. ra. (Huher: a. a. 0. IV. S. 25, Note 24.) 

•0 Vgl. § 2. Inst, de f idejussoribus. III. 20. „Fidejussor 
non tarnen ipse obligatur, sed etiam heredem obligatum 
relinquit", — und 1. 4, § 1. I). de fidejussoribus et inandatoribus. 46, 1. 
— 1. 24. C. eod. VIII. 40. 
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zu neuer Kraft und verdi^ängt das einst allmächtige römische 
Recht fast ganz aus diesen Landen.^) 

So kommt es denn auch, dass sich die Form der „i^ter- 
pellatio" nach und nach wieder ganz verliert und dass der 
alte Grundsatz unbedingter Unvererblichkeit neu erstanden 
in das später entstehende burgundische Landrecht übergehen 
kann, wie wii' unten, wo von den Stadtrechten die ßede sein 
wird, sehen werden. 

•Die 200 Jahre spätere Lex alamannorum erwähnt 
zwar das Institut der Bürgschaft,^) aber eine analoge oder 
ähnliche Bestimmung wie im burgundischen Recht findet sich 
hier nicht. Dessen ungeachtet düifen wir aber doch an- 
nehmen, dass dieser Grundsatz, weil gemeingermanisch, auch 
Mer anerkannt worden ist. Eine schiiftliche Aufzeichnung 
ist aber hier weniger von nöten, weil eben hier diese Auf- 
fassung die allgemeine war und nicht wie dort mit einer 
andern, am gleichen Orte geltenden, aber entgegengesetzten 
zu konkurrieren hatte. Dann ist ja bekanntlich zu dieser 
Zeit die Ausbildung der privatrechtlichen Bestimmungen 
weniger Sache der Gesetzgebung, als vielmehr der gewohn- 
lieitsrechtlichen Entwicklung gewesen. 

Die für die noch unentwickelten obligatorischen Ver- 
hältnisse geltenden Normen bedurften der Schriftlichkeit nicht ; 
sie waren einfach genug, um im Volke selbst zu leben, und 
schienen hinlänglich aufbewahrt in Sprichwort, Reim, Lied 
oder Weisthum. 

Bei der im neunten Jahrhundert beginnenden Umwand- 
lung des alten Volksrechts in Land recht ging der alte 
Gmndsatz der Unvererblichkeit der Bürgschaft nicht ver- 
loren. Dies bezeugt die Aufnahme desselben in einige der 
an Stelle des einheitlichen Stammesrechts getretenen Par- 
tikularrechte, die neues Recht nur in geringem Umfange 
schufen und viele Bestimmungen des im allgemeinen Land- 



') Huber: a. a. 0. IV. S. 25. 

^) Lex ala man omni, 36, § 2, »pricht vom Erseheinen von Bürgen 



vor Gericht. 
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:ht weiterlebenden Volksreehts in sich aufnalunen und „ia 
mmende Jahrhimdei'te hinüber retteten."') 

Von all den unzähligen ländlichen Rechtsqnellen kommen 
i' uns nur ganz wenige in Betracht, denn auch hier fehlt 
ansagen jede Aufzeichnung der obligationem-echtlichen Be- 
mmnngen. Dagegen liefeni uns die weit entwickelteren 
;adtrechte eine bedeutend reichere Ausbeute. 

Da ist vor allem die Handveste von Freiburg iiit 
echtland^ anzuführen. Bei ihrer Gründung wii-d diese 
adt mit dem Stadtrecht von Freiburg im Breisgau bewid- 
!t. Diese älteste Handveste von Freibm'g im Uechtland ist 
iht auf uns gekommen, dagegen ist eine spiitere erweiteite 
tl abgeänderte Eedaktion des Freibui-ger Stadtrechts voa 
49 erhalten gebliehen.') 

Hier finden wir unter Art. 140 folgende Bestimmung: 
Handveste von Freiburg im Uechtland. Art. 140. 
„Si quis bui'gensis alieui sit fldejussor, et contigerit 
ipsum mori, uxor ejus et liberi sui non debent nee tenentui* 
pro ipsa fidejussione aliqnid persolvere." 

Da ist also der alte Grundsatz des gennanisehen Rechts 
ieder za Ehren gezogen woi-den: als rein pei-sönliches Ver- 
iueusverhältnis bei-tihrt die Büi'gschaft des Eiblassers dessen 
■ben in keiner Weise, sondern geht mit seinem Tode be- 
ngnngslos unter. 

Da nun weder das Stadtrecht von Freiburg i. B.,*) 
tch die „franchises de Flumet"^) in Hochsavoyen, von 
nen man annimmt, ihr Wortlaut entspreche der älteren Hand- 
^te von Freiburg im Uechtland, diese oder ähnliche Bestim- 
ungen enthalten, neige ich zur Annahme hin, die Bestimmung 

') Hnber: a. a. 0. IV. 8.35- 

') Abgedruckt bei (Janpp: Stadtrechte de« Mittelulters. II. S, 73 ff. 
") Hnbfr: a.a.O. IV. S. 81— 85. 
') Abgedmekt bei Ga npp s. a. 0. II. S. 28 ff. 

*) Die „franchises de Flomet'^ sind abgedraekt in den ,3lenioire« 
doeumeuta publies par la Societe d'hisloire et d'archeo- 
^'ie de Geneve. Tome XI. Mit einem Vorwort von Le Fort. 
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des Artikels 140 habe erst bei der zweiten Kedaktion Ein- 
gang in die Freiburger Handfeste gefunden, und da keine^ 
andere Quelle füi* diese Bestimmung gefunden werden kann, 
darf ich wohl weiter annehmen, sie sei aus dem burgun- 
dischen Land recht in diese aufgenommen worden. 

Bei späteren Bewidmungen von neuenbui*gischen und 
savoyischen Städten mit dem Stadtrecht von Freiburg i. U. 
ging der oben angeführte Ai1;ikel (140) der Handfeste in der 
Regel mit in die neueren Stadtrechte über. So finden wii* 
denn jene Vorschrift bald wörtlich, bald mit unwesentlichen 
Aenderungen im Wortlaut in den Handfesten von Thun 
1264,1) — Erlach 1266,2) _ Aarberg 1271, 3) — 
Büren 1288,^) — dann in den Stadtrechten von Cor- 
biere 1390^) und von Murten 1377,®) und endlich 
auch in einer späteren Handfeste von Burgdorf 1273.'^) 

Dagegen fehlt diese Bestimmung in den „franchises^ 
d'Arconciel" ^) von 1334, da in diesen nur auszugsweise 
Freiburger Stadtrecht rezipiert worden ist; ebenso in der 
Handfeste von Payerne 1347. ^) Dieses Stadtrecht ist 
„eine auf der alten Grundlage vollzogene Weiterbildung" des 
Eechts der Freiburger Handfeste. Ob bei der Neuredaktion 
die fragliche Bestimmung ausgemerzt wurde, weil veraltet 



^) Die Handfeste von Thun ward zuerst 1779 von Ratshen* Rubin 
von Thun mit einem Kommentar herausgegeben. Sie ist ferner abgedruckt 
bei Gaupp a. a. 0. IL S. 107 ff. und in den „Fontes rerum bernen- 
sinm" IL Nr. 557. 

2) Abgedruckt in den Fontes R. B. IL Nr. 608. 

3) Abgedruckt in den Fontes R. B. IL Nr. 720. 
*) Abgedruckt in den Fontes R. B. IIL Nr. 456. 

^) Abgedruckt in den „Memoires et documents publies par ia 
Hociete d'histoire de la Suisse romande." Tome XXVIL 195. 

«) Abgedruckt bei Gaupp a. a. 0. IL S. 152— 16L 

') Abgedruckt in den Fontes R. B. IIL, Nr. 58 und bei Gaupp. 
a. a. 0. IL S. 120. 

**) Abgedruckt in den „Memoires et documents p üb lies par la 
Societe d'histoire de la Suisse romande." Tome XXVJI. 66 ff. 

») Abgedruckt ebendaselbst XXVIL 93 ff. 
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xmd mit dem in Payerne geübten Recht im Widerspruch 
«tehend, ist kaum anzunehmen. Ich denke mir eher, dass. 
weil selbstverständlich scheinend, dieser Artikel hier nicht 
aufgenommen wurde; stimmte doch sein Inhalt mit der hier- 
orts geübten Gewohnheit vollständig überein. Wenn hier 
der Grundsatz der Nichtvererblichkeit bereits durch den der 
Vererblichkeit ersetzt worden wäre, so müsste dies doch 
irgendwo im Gesetz gesagt sein. 

Auch in der verloren gegangenen Nidaue r Hand- 
veste muss die Bestimmung unseres Artikels (140) gestanden 
haben, denn Artikel 23 des späteren Stadtrechts von Nidau 
1548, ^) der die Vererblichkeit der Bürgschaftsverpflichtimg 
einführt, beruft sich auf jenen „unbillichen artichel, der in 
4er alten fryung gestanden" und bestimmt habe: 

„Das wyb kind undt erben ires maus, vaters undt vor- 
faren büi'gschaften halb ledig syn undt niemand darumb 
ze antwurten haben sollind." 

Wenn uns auch die übrigen Stadtrechte und die länd- 
lichen Kechtsquellen bei unseren Nachforschungen nach posi- 
tiven Bestimmungen über diesen Punkt fast vollständig im 
Stich lassen, so besitzen wir doch in den zahlreich erhaltenen 
Urkunden aus den meisten Gauen unserer Heimat Beweise 
genug dafüi', dass die Bürgschaft überall in dem oben ange- 
fühi'ten Sinne : als höchst persönliche Vei^flichtung aufgefasst 
wurde und nicht auf die Erben des Bürgen überging. 

In den verschiedenartigsten Urkunden, gleichviel, ob in 
deutscher oder lateinischer Sprache gehalten, begegnet uns 
regelmässig der stereotype Satz, dass sich derjenige, für den 
der Bürge eingestanden ist, dem Gläubiger verpflichten muss, 
beim Tod oder beim Wegzug des Bürgen einen neuen gleich- 
wertigen an des abgegangenen Stelle zu geben. Des Bürgen 
Erben werden nirgends erwähnt, weil sie von der Bürgschaft 
des Erblassers in keiner Weise berührt werden. 



^) Abgedruckt in der Zeitschrift für Schweiz. Recht. Band 9, 
IL S. 57. Vgl. Huber a. a. 0. IV. § 165, Note 22. 



J 
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Diese Klausel hat übereinstimmend überall ziemlich den-- 
selben Wortlaut. Sie lautet zum Beispiel in einer Urkunde 
aus dem Kanton Bern von 1267: 

„ quod si dictus Berchtoldus fidejussor . de- 

cesserit, alium fidejussorem eque ydoneum in eandem causam 
dare teneor, cum hoc in contractu sit actum," 

oder in einer andern Benier Urkunde von 1271: 

„ — — et alium (sc. fidejussorem) substituere tenetui" 
pro dictis danaris, si dictum Johannem decedere contiget," 

oder endlich in einer in deutscher Sprache abgefassten Aar-^ 
gauer Urkunde: 

„ — — were ouch, da vor Got si, das der obgenant 
bürg stürbe, ald vom lande füre, ald von andern Sachen 
unnütze wurde, so solin ich undt min erben äinen andern 
bürgen als guten undt gewissen an des abgangen stat 
geben." ^) 

Diese Bürgenersetzungspflicht und die damit verbundene 
Haftung der überlebenden Mitbürgen bis zur erfolgten Er-^ 
Setzung des verstorbenen Büi*gen durch einen neuen regelt 
die Zehndenoffnung von Wettingen (Kanton Aargau) 
aus der zweiten Hälfte des 15. Jahrhunderts. ^) 

Es heisst hier: 

„were ouch sach, dz ein büi'g mit tod abgieng oder 
sunst zuo bürgen unnütz, ald vom Land komen würd. 



^) Die Beispiele hiefür sind äusserst zahlreich. Vgl. Fontes R. B. 
JI. S. 674. — II. S. 767. — III. S. 552. — III. S. 212. — III. S. 622. — 
IV. S. 110. — IV. S. 403. — IV. S. 706 etc. Geschichtsfreund der 
fünf Orte: I. S. 43. — X. S. 109. — XIX. S. 270. — XXI. S. 200. — 
XXXV. S. 293. — XXXXIII. S. 364 etc. Solothurner Wochenblatt, 
1827, S. 28. Arg via, 1866, S. 21. — 1866, S. 147. — Die Zeit, die 
dem Schuldner gewährt wird, um den neuen Bürgen zu stellen, ist sehr 
verschieden bestimmt, bald „fürderlich in den nechsten tagen" oder 
„in den nechsten acht oder 14 Tagen," bald „innert einem 
raanode" etc. 

^) Abgedruckt bei J. Grimm: Gesammelte Weisthümer, V, dann in 
der Argovia, IV. S. 233. 
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wann dann desselben mitbürgen gemant wui'den, so 
sollen sy leisten als obstet, so lang bis ein anderer 
nützer bürg an des abgangnen oder unnützen statt er- 
setzt wüii;." 

Eine weitere auf diesen Punkt bezügliche Bestimmung- 
«enthält auch das sogenannte „Schwarze Buch," eine pri- 
vate Sammlung älterer Satzungen des stadt- 
zürcherischen Rates, dui*ch den damaligen Stadt- 
schi^eiber Bigel im Jahre .1535 angelegt.^) — Auf Folium 55 
findet sich unter dem Titel „Der Schaffner und ampt- 
lüte eid" folgende Vorschrift: 

„die amptlüt sollen dafür sorgen, dass w^enn bürgen 
für lehenslüt oder in zinsverschrj^bungen mitgülten mit 
tod abgiengen, andere genügsame bürgschaft und mit- 
gülten bestellt wurdend." 

Fast alle Geiinanisten nehmen für diese Zeit an, die 
Bürgschaft gehe nicht auf die Erben des Büi'gen über.-) 
Bestritten wurde dieser Satz zum Beispiel von Eichhorn 
in seinem deutschen Privatrecht § 120. Er sagt daselbst: 
„Die Verpflichtung des Bürgen zur Zahlung ging in der 
Eegel auf dessen Erben über etc. " Ferner erklärt A u e r 
die Bestimmung des Münchner Stadtrechts von 1294: 

„ez sal chain borigschaft zu Munichen erben an 
frouwen oder an chint, ez sy danne, daz sy darumb 
gelobt habend oder lobent ze gelten" 

für eine blosse Singularität und verweist auf die im Schwaben- 
spiegel (Kap. 7) aufgestellte Kegel, dass die Büi'gschaft auf 
die Erben übergehe. 

Gegen diese vereinzelt dastehenden Ansichten sind nament- 
lich Gaupp in seinen „Miszellen," S. 96, vonSydow in seiner 
Dai'stellung des Erbrechts nach den Grundsätzen des Sachsen- 
spiegels u. s. w., S. 362, Gengier im „deutschen Privatrecht 
in seinen Grundzügen", S. 760 flf., u. a. m. aufgetreten. 



*) Befindet sich gegenwärtig im Staatsarchiv des Kantons Zürich. 
^) Vgl. ohen Anmerkung 1. 
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Der Grund dieser Nichtvererblichkeit ist ausserordentlich 
verschieden erklärt worden. Die meisten verzichten darauf, 
«inen Grund dafür anzugeben, und belegen ihre Ansicht mit 
einem Verweis auf die einschlagenden Quellenstellen. ^) 

S 1 b b e : „Zur Geschichte des deutschen Vertrags- 
rechts", S. 133, sieht den Grund in der germanischen Auf- 
fassung vom Wesen des Vertrags. „Der Vertrag beruht 
läufig auf der Treue und ist darum ein höchst persönlicher." 
— V. Gerber: System des deutschen Privatrechts, §201, 
Note 3, glaubt, die Bürgschaftsschuld binde nur den ursprüng- 
lichen Büi'gen und nicht auch dessen Erben, weil bei diesen 
„die bloss persönlichen Motive, die den Erblasser zur üeber- 
nahme der Büi'gschaft bewogen, nicht obwalten." 

Ich sehe mit Platner, a.a.O., S. 126, den Grund 
-der Unvererblichkeit in der formellen Seite des Rechts- 
geschäfts. (Vgl. Heusler: Institutionen, IL, S. 251, — 
H u b e r : IV., S. 884.) 

Die Bürgen, die wir in den Urkunden antreffen, ver- 
sprechen dem Gläubiger, durch Einsetzung ihrer ganzen 
Macht das Möglichste zu thun, um den Verpflichteten zur 
Erfüllung der von ihm übernommenen Verbindlichkeit zu be- 
wegen. Dadurch wii'd nur die Person des Bürgen berühil;, 
keineswegs aber sein Vermögen, wie im römischen Recht, 
wo der Büi-ge subsidiär die Verpflichtung selbst zu über- 
nehmen verspricht. Der altgermanische Bürge haftet für 
den Verpflichteten, nicht neben demselben, wie im späteren 
Recht, als „Bürg und Selbstzahler," oder nach dem eigent- 
lichen Schuldner, wie im römischen Recht. 



*) Vgl. die Anmerkung 521 bei Alb recht, Die Gewere, S. 203: Ein 
Kranker auf dem Siechbett, der dem Tode nahe ist, wird betrachtet, wie 
wenn er 8chon gestorben wäre. Sein Erbe ist daher bereits Inhaber der 
<jewere. Konsequenterweise darf der sterbende Bürge auf dem Totenbette 
nicht mehr belangt werden; die Bürgschaftsverpflichtung ist erloschen, denn 
,auf die Erben geht sie nicht über, und der lebende Bürge wird als Toter 
behandelt. 

So bestimmt denn das Hildesheimer Statut, Art. 69: „is ein man 
borghe, wert he seek, den scal man nicht vorclaghen imme sucht bedde 
umme dat borghe tuch, umme sine eghene schult much man ene vorclaghen." 
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Die Haftung des Büi^gen mit seiner leiblichen Person 
fand in der bei uns ausserordentlich häufig vorkommenden 
Giselschaft ihren deutlichsten Ausdruck; denn hier ver- 
fällt dem Gläubiger bei Nichterfiillung geradezu der Leib des 
Bürgen.^) 

Aus der ursprünglichen Fonii der Bürgenstellung erklärt 
sich nun die Nichthaftung des Bürgen: Wenn zur Sicherung^ 
eines Schuldverhältnisses ein Pfand gegeben wird und das 
Pfandobjekt untergeht, so hat der Gläubiger seine Sicherheit 
verloren. Ganz gleich verhält es sich bei dieser ältesten 
Bürgschaft: der Bürge hat sich dem Gläubiger als Personal- 
pfand übergeben; wenn er stirbt, so geht dieses Pfand 
unter : die in der Person des Büi'gen gebotene Sicherheit hat 
zu existieren aufgehört. 

Die nahe Verwandtschaft zwischen Pfand und Bürge im 
älteren Recht erhellt schon daraus, dass da, wo in den 
Quellen vom Stellen von Büi'gen und vom Setzen von Pfän- 
dern die Rede ist, die Ausdi^ücke „stellen" und „setzen" 
bald füi' das eine, bald füi^ das andere gebraucht werden.^) 

Bei den Erben des Büi'gen fehlt das „sich als Pfand 
setzen," wodurch der Erblasser verpflichtet worden war. Die 
Erben stehen, wie jede andere beliebige Drittperson, der 
Uebernahme der Bürgschaftsverbindlichkeit fern, also geht 
natürlicherweise die Büi'gschaft des Erblassers bei dessen 
Tod als höchst persönliche Verpflichtung desselben unter. 
Die Erben des Bürgen haben aber für die Bürgschafts- 
schulden des Erblassers einzustehen, wenn dieser schon bei 
Lebzeiten aus der Bürgschaft verklagt oder verurteilt worden 
war, oder wenn er sich selbst schon einen Zahlungstermin 
angesetzt hatte. 

Diesen Fall betrachtet Stobbe a.a.O., S. 134, als 
eine Ausnahme von der allgemeinen Regel. Ich sehe darin 



M Vgl. die Ausführungen über das Institut der Giselschaft in den 
schweizerischen Statutan'echten hei Huher, a. a. 0., IV., S. 877 ff. 

2) Vgl. z. B. Auer; Münchner Stadtrecht, Art. 296: „ der den 

anderen versezet ze purgen." 



— 17 — 

aber weniger eine Ausnahmsbestimmung, als vielmehi' einen 
aus der Natur dieser älteren Bürgschaft resultierenden Satz, 
Mit dem Momente des Verzuges des Verpflichteten verfällt 
dem Gläubiger die Person des Büi'gen; denn sie ist ja dem 
Kreditor als Pfand zu seiner Sicherheit gegeben worden, um 
sich aus der Gewalt des Gläubigers zu lösen, kann der Bürge 
die Leistung des ui'sprünglichen Schuldners selbst versprechen, 
„er löst im eigentlichen Sinne seine Person duixh Zahlung 
aus der Gewalt, die er dem Gläubiger über sich eingeräumt 
hat." 1) 

Diese Zahlung an Stelle des Schuldners wird nach und 
nach das gewöhnliche geworden sein und nui* beim Einlager 
kann thatsächlich von einem „sich in des Gläubigers Gewalt 
begeben" gesprochen werden. So erklärt sich auch Heusler 
die Entwicklung der Haftpflicht des Bürgen, aus seinem m^- 
sprünglichen Versprechen, für die Erfüllung des Verpflichteten 
besorgt zu sein. 2) 

Wenn der Büi-ge an Stelle des Schuldners zu gleisten 
verspricht, oder wenn er später auf die Leistung verklagt 
oder sogar verurteilt worden ist, so wird dadurch die Ver- 
pflichtung der Person eine des Vermögens. Nun ist der 
Büi*ge gewöhnlicher Schuldner, die Bürgschaft eine einfache 
Schuld geworden, und aus diesem Giainde geht hier diese 
uneigentliche Bürgschaftsverpflichtung auf die Erben über, 
wie dies die Glosse zum Sachsenspiegel, III., 12. d. 4. 
verfügt : 

„Vorsterbet her (der Bürge) ouch in der vorclageten 
zeith, syne erben müssen die schuld gelten. " ^) 



') Vgl. Hu her, a. a. 0., IV^ S. 884. 

^) Vgl. A. Heusler: „Bürg und Selbstzahler" in der Zeitschrift für 

schweizerisches Recht, Band 9, I., S. 69, 

^) Vgl. Glosse zum Sachsenspiegel, III., 10. d. 4. — B a m b e r g e r 

Stadtrecht, Art. 215, 216: 

„Wer bürge wurdt den sol man monen mit dem putel unndt 

in mit gericht zu leistung bringen unndt sol im sunst kein 

monung schaden wan so im die leistung von gericht gepoten wurdt 

und das er dann nit leistet so wer er selb schuldig woren, wan er 

9 
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§2. 

Die BOrgschaft wird vererblich. 

Die einst so lebhafte Erinnerung an den ursprünglichen 
Zusammenhang zwischen Pfand und Bürge verlor sich mehr 
und mehr ; die Verknüpfung der Bürgschaftsverpflichtung mit 
der leiblichen Person des Büi-gen wii*d zusehends lockerer 
und die allein in der Person des Büi'gen gewährte Sicherheit, 
die mit dessen Tod zu existieren aufhört, erscheint gerade 
deswegen als ungenügend. So sehen wir denn, schon in ein- 
vzelnen Urkunden des XIII. ^) und namentlich häufig in denen 
des XIV. und XV. 2) Jahrhunderts, dass der Bürge nicht nur 
für sich allein, sondern auch für seine Erben verspricht, flii- 
die vertragsgemässe Leistung des Verpflichteten einstehen zu 
wollen. Hier setzt der Büi'ge nicht nur seine eigene, sondern 
auch die Personen seiner Erben zu Pfand und aus diesem 
Grunde allein haben dann auch jene zu haften. Erst 
allmählich vollzieht .sich die einschneidende Aenderung im 
Wesen der Büi'gschaft, dass an Stelle der leiblichen Person 
das Vermögen des Bürgen als Sicherheitsobjekt tritt. 
Anfänglich wird dies ausdrücklich gesagt und der Bürge ver- 
spricht dann zum Beispiel in der Urkunde: 

„ dass als dann ich oder meine Erben ihme densel- 

bigen Schaden und Kosten abtragen sollen, bei Vei^pfändung 
. aller meiner und meiner Erben liegender und fahrender, 
gegenwärtiger und künftiger haab und gutem." ^) 

Bald versteht sich dann diese Haftung mit dem Vermögen 
von selbst; sie wird das gewöhnliche, und wenn nunmehr 



vor gericht darumb beclagt wurdt unndt dieselb schult nach dem er 
im bekennet dan erbt a uff sein erben ob er sturb ee er 
sie bezalit unndt sunst erbt kein purgschaft." 
^) Vgl. z. B. Fontes rerum bernensium III. S. 212 (Urkunde von 1277). 
— II. S. 248 (Urk. V. 1279). — III. S. 622 (ürk. v. 1295) u. a. m. 

2) Vgl z. B. Fontes rerum bernensium IV. S. 706 (Urk. v. 1316). — 
V. S. 319 (Urk. v. 1323). — V. S. 320 (ürk. v. 1323). — V. S. 793 (Urk. v. 
1333) u. a. m. 

') Vgl. Sattler: Thesaurus notariorum (Notariats- und Formularbuch) 
Basel 1686. 



1 
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die Person des Bürgen durch den Tod untergeht, so berührt 
dies die Existenz der Bürgschaft in keiner Weise. Nun haftet 
ja das Vermögen des Bürgen; dieses geht mit allen Rechten 
und Vei'pflichtungen : also auch mit der Büi-gschaftsverpflichtung 
auf die Erben über.^) 

Diese Umgestaltung ist namentlich dem Einfluss des 
^indi'ingenden römischen Rechts: der Bekanntschaft mit 
•der üniversalsuccession und den die Bürgschaft in diesem 
Rechte regelnden Grundsätzen zuzuschi'eiben.^) 

Wenn schon wir für unsere schweizerischen Verhältnisse 
nicht von einer eigentlichen Reception sprechen können, so 
sind doch thatsächlich eine Fülle von Sätzen des Römischen 
Rechts bei uns aufgenommen und ganze Institute nach römi- 
schem Muster umgestaltet worden. So gerade das hier in 
Frage kommende Institut der Bürgschaft. 

Die Lehre von der Uebertragung aller Rechtsverhältnisse 
des Erblassers auf die Erben gewann immer gi-össere Bedeu- 
tung und ward bald auch auf die Büi^gschaft angewandt. Der 
Grundsatz der römischen Bürgschaft: „fidejussor non tamen 
ipse obligatur, sed etiam heredem obligatum relinquit," 
der, wie wir oben sahen, einst vom reinen germanischen Recht 
aus dem Felde geschlagen worden wai', kehi't zurück und 
besiegt den damals siegreichen, aber nunmehr veralteten Satz 
des deutschen Rechts endgültig. 

Das früheste Zeugnis dafür, dass der Erbe für die vom 
Erblasser übernommene Bürgschaftsverpflichtung auch dann zu 
haften hat, wenn der Erblasser stii'bt, ohne bereits vorher aus 
der Bürgschaft verklagt worden zu sein, ist wahi'scheinlich 
Kapitel 7, des Schwabenspiegels (Ausgabe Lassberg).^) 
Hier ist bestimmt: 



') Vgl. Geschichtsfreund der 5 Orte. XXXV. 8. 293 (Urk. v. Luzern 1475). 

*) Vgl. 1. 37 de adquirenda vel omittenda hereditate, 29, 2 : heres in 
omne ins mortui, non tantum singularum rerum dominium succedit, cum et 
ea, qu8B in nominibus sint, ad heredem transeant. — Vgl. § 2 Inst, de fidej. 
III. 20. — 1. 24 C. de fidej. et mandat. VIII. 40. 

^) In der Ausgabe des Schwsp. von Wackernagel ist es Kap. 9. 
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„ ist der tote man Jemens bui-ge gewesen, die erben 

müezen jenem gelten gein den er da bärge was; 
ez habe danne der tote man uz genommen mit beschei- 
denen Worten, also ich wirde gein in bürge also, ob ic 
sterbe, daz min erbe ledic sin." 

Dann eine andere Stelle ebendaselbst, Schwabenspiegel, 
Kap. 237 : 

„ burgeschaft müezen die erben gelten." 

Der NichtÜbergang der Bürgschaftsverpflichtung auf die 
Erben der einst als allgemeine Regel gegolten hatte, wird 
nunmehr nui* dann zugelassen, wenn sich der Erblasser aus- 
drücklich „alleyn sin lebenlang" als Bürge verpflichtet 
hatte ; ein neues Zeugnis für eine häuflg beobachtete Erschei- 
nung, dass bei der Weiterbildung des Rechts eine Regel, die 
einst allgemein bindende Kraft hatte, später zu ihrer Gültig- 
keit, einer besondern Willenserklärung der Parteien bedarf. 

Der Sachsenspiegel, den ich hier nur zur Vergleichung 
heranziehe, huldigt, wie ziemlich übereinstimmend angenommen 
wird, dem altern Principe der ünvererblichkeit. Aus dem 
Wortlaut des Rechtsbuchs ist dies zwar nicht dii'ekt zu er- 
sehen, aber ebensowenig das Gegenteil, wie Eichhorn in 
seinem deutschen Privatrecht § 120 ausführt. Er stützt sich 
dabei auf die Stelle I. 6. § 2 ^) des Sachsenspiegels. Diese sagt 
aber meines Erachtens gar nichts darüber, ob die Bürgschaft auf 
die Erben übergehe oder nicht, dagegen hebt die Glo&se 
zu dieser Stelle den NichtÜbergang deutlich hervor, wenn ?ie 
sagt: 

„etzliche leges sprechin daz der erve gelden muz, do der 
Vater bui-ge vor was vnde das recht helt man in lombardieii 
und nicht ivart." (=hier.) 

So ist denn die oben genannte Bestimmung des Schwa- 
benspiegels (Kap. 7) mit ziemlicher Bestimmtheit, dem direk- 
ten Einfluss dieses lombardischen, oder deutlicher römischen 



^) Die Stelle des Sachsenspiegels I. 6, § 2 lautet: „Dübe noch roub 
noch topelspil en ist her pflichtig zu geldene, noch nich eine schult wen 
der her widerstatunge enpfieng oder bürge was worden." 
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Sechts zu verdanken. Erwähnt doch auch das vorangehende 
Kapitel 6 des Schwabenspiegels mit gi'ossem Respekt: 

„den maister adrianus der der landi^echte gar viel gemacht 
hat." 

In den schweizerischen Statutarr echten findet 
sich merkwürdigerweise diese Umwandlung kaum angedeutet, 
oder es wird der üebergang von ^der Unvererblichkeit zur 
Vererblichkeit sozusagen als etwas ganz selbstverständliches 
ang-esehen. 

Im allemannischen Teile der Schweiz ist dies vielleicht 
erklärlich, wenn man sich die grosse Autorität des Schwaben- 
spiegels in diesen Landen vergegenwärtigt; galt doch hier- 
zulan d das „swaben recht" sozusagen al s gemeines Landrecht, 
öanz vereinzelt findet sich der Grundsatz der Vererblichkeit 
der Bürgschaft in einer aargauischen Rechtsquelle formuliert. 

Das Amtsrecht von Meyenberg 31. VL 1526^) 
hestimrat in seinem Art. 128 : 

„Item wenn einer einen büi^gen hat im Ambt und der 
bürg stürbe, so sönd die erben nüd desto minder bürg sein, 
doch soll man sie nit witer darum zu nöthen haben." 

Aus der Westschweiz sind mir auch nui* zwei Rechte 
hekannt, die den Üebergang ausdrücklich betonen oder doch 
wenigstens das neugeschaffene Recht überliefern. 

Das wichtigste Zeugnis dafüi' ist wohl das bereits oben 
angefühi'te Stadtrecht von Nidau aus dem Jahre 1548.^) 
Art. 23 bestimmt nämlich: 

„Zum drü und zwenzigsten. Als ouch in der alten fryung 
ein umbillicher artickel gestanden das wyb, kind und erben 
ires manns vater und vorfaren bürgschaften halb ledig syn 
und niemand dai'umb ze antwurten haben söUtind ist solli- 
cher gentzlich abgetan und der billigkeit nach angesächen, 
das wyb kind und erben umb irer eitern zusagen bürg- 



*) Abgedruckt in der Zeitschrift für Schweiz. Recht. Band 18. II. 32. 
— Argovia. 

^) Abgedruckt in der Zeitschrift für Schweiz. Recht. Band 9. II. 57 
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Schäften und verschi-ybungen so uf sy und ir nachkommen 
wysend, wie allenthalben bruch und recht ist, haft syn 
söllind." 

Die Bedeutung dieses Ai-tikels besteht namentlich darin, 
dass er den üebergang vom alten zum neuen Grundsatze 
gesetzlich regelt und dass er zugleich auch die Motive dieser 
Aendening anfuhrt. Die Umgestaltung wurde deswegen voll* 
zogen, weil der alte, die Unvererblichkeit der Btii-gschaft 
statuierende Artikel, den Bedürfnissen eines gesteigerten Vei*- 
kehrs nicht mehr entsprach und deshalb unbillig erschien^ 
und dann namentlich deswegen, weil überall anderwärts die 
neue Auffassung bereits durchgedi-ungen war. Ich glaube 
sogar sagen zu düi'fen, ^ass die alte Bestimmung schon vor 
der Neuredaktion des Stadtrechts durch eine entgegengesetzte 
Uebung obsolet geworden war; denn in der „demütigen pitt'^ 
der Nidauer an den Rat von Bern, die Bestätigung ihrer Rechte 
und Freiheiten nachsuchend,^) ist gesagt, dass das alte Recht 
eben doch schon „seer alt und vil artickel darjn vergriffen, 
die langer zyt nie in Übung und bruch gsin und dadurch 
verdunckelt und unnütz worden." Zu diesen überlebten Ar- 
tikeln der alten Satzung muss auch der, die Haftbarkeit 
der Erben für die Bürgschaften des Erblassers regelnde Artikel 
gezählt werden. Zum Ueberfluss sägt dies ja der Art. 23 
noch selbst. 

Die Stadtsatzungen von Burgdorf und Aarberg 
und das Satzungsbuch von Thun,^) die sämtlich auf der 
Grundlage der oben erwähnten Handvesten entstanden sind, 
enthalten kein Wort über das spätere Schicksal jenes mit der 
Freiburger Handveste recipierten Artikels. Auch eine das Gegen- 
teil desselben statuierende Bestimmung findet sich hier nicht 
vor. Es ist aber dennoch anzunehmen, dass auch hier das alte 
Recht verschwunden und der neue billigere Grundsatz durch- 
gedrungen sei. Dabei mag der Satz der Berner Stadt- 



') Vgl. Z. f. 8ch. R. 9. II. S.50 if. 

*) Da mir keine Originalhaudschriften dieser »päteren Stadtrechte zur 
Verfügung standen, mussto ich mich mit privaten Abschriften aus dem Berner 
Staatsarchiv begnügen. 
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gerichtssatzuüg:^) „wer erbt, der bezahlt," 
von Einfluss gewesen sein^ da ja die Gesetze all dieser ber- 
nischen Landstädte nach und nach „verbessert und etlicher- 
massen gegen unser stattrecht zu Bern verglichen" worden 
waren. 

Von den späteren Rechtsquellen von Freiburg 1. U. 
interessiert uns an dieser Stelle nui* die aus dem Anfang des 
17. Jahrhunderts stammende umfassende Neui'edaktion des 
gesamten Stadtrechts: das sogenannte Municipale. Die mir 
zui- Verfügung stehende Handschrift dieser bis anhin noch 
nirgends abgedruckten „Municipal, Geltstag und Bürger- 
meisterordnung der Stadt und Republik Frei- 
burg" 2) bestimmt in ihrem Artikel 116: 

„Wann einer oder mehr Bürgen abhanden (kommen) und 
abgehen, so sollen die Erben gelten und erlegen, es seye 
denn sach, dass der abgegangene Bürg sich alleyn syn 
lebenlang Büig verschieben habe und nit auf (auch?) seine 
Erben, in welchem falle sie dessen mit nichten zu ent- 
gelten haben." 
Die Uebereinstimmung dieses Artikels in Wortlaut und 
Inhalt mit dem oben angeführten Kap. 7 des Schwabenspiegels, 
namentlich in Bezug auf den an beiden Orten gemachten Vor- 
behalt, dass die Erben dann nicht haften, wenn sich der 
Bürge »allejm syn lebenlang" verschrieben habe, dürfte viel- 
leicht ein neues Zeugnis dafür sein, dass dieses Rechtsbuch 
auch bei Savoyern und Burgundern „zum guten Teil im Schwank 
war und in deren statuta gezogen wui'de," wie dies bereits 
1712 von Goldast in seinen „Reichssatzungen und Hand- 
lungen" vermutet worden war.®) 



*) Vgl. „der Stadt Bern vernüwerte Gerichtssatzung von 1615. Tit. X. 
Satzung 1. 

*) Die mir von ihrem Eigentümer Hen*n Prof. Dr. Friedrich v. Wys» 
(Vater) in Zürich auf die liehenswürdigste Weise zur Verfügung gestellte 
Handschrift dieses Satzungsbnches ist Nr. 4 der von J. Schnell in seiner Uebcr- 
ßicht der freiburgischen Rechtsquellen (Zeitschrift für Schweiz. Recht. Bd. 21. 
II. S. 20) aufgezählten Exemplare. 

») Vgl. Huber a. a. 0. IV. S. 39 Xote 50. 



— 24 — 

Trotz der wenig zahli-eichen Belegstellen in unseren 
schweizerischen Statutarrechten, müssen wir, bei der Ueber- 
einstimmung der späteren Kechte, mit Bestimmtheit annehmen, 
dass der Grundsatz absoluter Vererblichkeit der Btirgschafts- 
schuld überall zum allgemein heiTSchenden geworden sei. 
Wann dies geschah, kann für die ganze Schweiz kaum an- 
nähernd bestimmt gesagt werden. An einigen Orten, wie 
zum Beispiel in den Städten, geschieht es früher, in andern 
vom Verkehr mehi' abgeschlossenen Gegenden, wird es eher 
später der Fall gewesen sein. Mit ziemlicher Bestimmtheit 
können wir sagen, dass Mitte des 16. Jahrhunderts die 
Entwickelung allerorts abgeschlossen und zum oben ei'wähnten 
Eesultat gekommen sei.^) 

§ 3. 
Die ersten Massnahmen zum Schübe der Erben. 

Dieses üeberwiegen der römischi-echtlichen Auffassung 
der Büi'gschaftsschuld über den überlebten einheimischen 
Grundsatz der ünvererblichkeit bedeutet zugleich auch einen 
entscheidenden Sieg der Interessen des öffentlichen Kredits 
über die Rücksichten auf die Person des Bürgen sowohl wie 
seiner Erben. Mit dem Erblichwerden der Bürgschaftsver- 
pflichtung ist aber die der Bürgschaft stets anhaftende Ge- 
fährlichkeit um ein bedeutendes vergrösser t und die Stel- 
lung der Erben des Bürgen sehr erschwert worden. Da ist 
es denn erklärlich und sehr zu begrüssen, wenn verschiedene 
Rechte Vorkehrungen trafen, wodm-ch das leichtsinnige Ab- 
schliessen von Bürgschaften erschwert wurde oder wenn sie 
zum Schutze der Erben, deren Haftbarkeit von bestimmten 
Voraussetzungen abhängig machten. 

Dem Eingehen leichtsinniger Bürgschaften wurde 
in der Regel so begegnet, dass man für den Abschluss der 
Bürgschaft Formvorschriften aufstellte, deren Nichtbeob- 
achtung regelmässig die Nichtigkeit des Rechtsgeschäftes 



*) Als jüngstes Zeichen der alten Ünvererblichkeit betrachte ich das 
«chon mehrfach genannte Stadtrecht von Nidau von 1548 (Art. 23). 
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nach sich zog. Einzelne Rechte verlangen den Abschluss vor 
Zeugen, ^) andere schreiben die schriftliche Form vor ^) oder 
machen das Zustandekommen der Bürgschaft von der Zu- 
stimmung der Obrigkeit abhängig,^) und wieder andere ver- 
langen die Eintragung in speziell für diesen Zweck ge- 
schaffene öffentliche Bücher.*) Beim Abschluss der Büi'g- 
schaft vor Behörden oder Richtern war diesen an einigen 
Ölten anbefohlen, die Bürgen über die Bedeutung und Trag- 
weite des Geschäftes zu belehren.^) Dies mag namentlich 
dann von Nutzen gewesen sein, wenn der Bürge eine voll- 
ständig rechtsunerfahrene Person war. 

Uns interessieren hier aber vornehmlich nur diejenigen 
Bestimmungen, die teils direkt, teils indirekt einen Schutz 
der Erben des Bürgen bezwecken. 

Schon das Bestehen der obenerwähnten Formen bietet 
den Erben indirekt etwelche Garantie. Hier verdienen auch 
jene Bestimmungen einzelner Rechte erwähnt zu werden, 
welche alle unüberlegt und leichtfertig eingegangenen Bürg- 
schaften der Rechtskraft entbehren lassen. Dies betrifft 
namentlich Bürgschaften, die im Wirtshause®) oder, wie die 
Prozesssatzungen des St. Galler Stadtgerichts recht anmutig 
sagen i"^) „in der Weinfeuchte," abgeschlossen wurden. Sie 
sind ungültig, wenn sie nicht nachträglich „nüchterner weisz" 
bestätigt werden. Eine Bestimmung, die hier Erwähnung 

') Vgl. Hu her a. a. 0. IV. S. 886. 

^) Huber a. a. 0. IV. § 165 Note 26 erwähnt eine fakultative schriftliche 
Abfassung im Recht von Wallis aus dem XIII. Jahrhundert. Vgl. Meraoires et 
documents publies par la societe d'Histoire de la Suisse romande. XXIX. S. 327. 

^) So die Stadtgerichtsprozessordnung von St. Gallen III. 2. S. 98 : „Ein- 
gehung der Bürgschaft vor den verordneten Herren zu den Vogteirechnungen, 
wenn die verbürgte Schuld mehr den Fl. 50 beträgt. — Vgl. die Bestimmung 
im Landbuch von Schwvz. IL Teil. S. 179. 

*) So die Verordnung vom Rat für die Landschaft vom 10. Mai 1773, 
abgedruckt in den Basler Rechtsquellen für Stadt und Land (herausgegeben 
von J. Schnell u. A.). IL S. 428. 

^) Vgl. die Bestimmung im Landbuch von Schwyz. II. Teil, 179. 

*) Vgl. Huber a. a. 0. IV. 835. — Leuenberger, Studien über bernische 
Rechtsgeschichte. S. 316. 

') Prozesssatzungen IL 1. § 1. — Vgl. Huber a. a. 0. IV. §159, Note 11. 
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verdient, enthält das Stadtrecht von Luzem aus dem Jahre 
1480, wo Bürgschaften für Spielschulden nichtig erklärt und 
mit Strafe belegt werden. ^) Bern beschränkt die Btii-g- 
Schaftshaft bei Wucherdarlehen von Juden an Christen auf 
ein Jahr (18. April 1283). 2) 

Ein Basler Mandat für die Landschaft vom 10. Mai 1773 
„über die Ausfertigung verbürgter Handschiiften" legt 
Schultheiss, Obervögten und Gerichten ans Herz, ja darauf 
Obacht zu geben, dass Schuldner und Büi-gen bei der Ein- 
schreibung bei guten Sinnen „und nicht etwan betrunken 
seyen." ^) Der Entwurf fär eine Basler Stadtgerichtsord- 
nung aus dem XVI. Jahrhundert erkläi't Bürgschaften bei 
einem „pletschkouf," (d. h. ein unüberlegt, leichtsinnig abge- 
schlossener Kauf,) für die direkt Beteiligten sowohl, wie fiir 
die Erben des Bürgen als ungültig.*) Dasselbe hat auch 
das Municipale von Freiburg i. ü. im Auge, wenn es be- 
stimmt, dass alle „Gächer wisz" gemachten Zusagen un- 
gültig seien. ^) 

Diejenigen Rechte, welche durch besondere Vorschriften 
direkt einen Schutz füi- die Erben schaffen wollen, gehen 
dabei meist vollständig vei-schieden zu Werke. Dennoch ge- 
denken alle denselben Gedanken zu verwirklichen: die Haf- 
tung der Erben soll zeitlich eingeschränkt oder die für sie 
in der unbeschränkten Haftung liegende Unsicherheit aufge- 
hoben werden. Der Erbe soll nach diesen Rechten nur noch 
eine bestimmte Zeit lang oder nur fiir bestimmte Büi'gschaften 
des Erblassers zu haften haben. 

Hier ist die in der Züricher Stadtgerichtssatzung 
von 1715 aufgenommene Vorschrift anzuführen, welche den 
Gläubiger verpflichtet, den Erben des Bürgen vom Bestehen 
einer Bürgschaftsverpflichtung des Erblassers zu benachrich- 



^) stadtrecht v. Luzern Art. 112. ZeitHchrift f. Schweiz. R. V. S. GO. 

')Abgedruckt in den Fontes reriun bernensinm 111. S. iWi. 

3) Vgl. die Basier Rechtsquellen für Stadt und Land. IL S. 428. 

*) Vgl. ebendaselbst IL S. 459 ff. 

^) Freiburger Municipal Art. 199. 



— 27 — 

tigen, sofern er nicht wünscht, dass jener von seiner Haftung 
befreit werde. Dies „in Ansehung, (dass) ihnen (den Erben) 
die Bürgschaft nicht bekannt sein könnte." 

Art. 17 der Stadtgerichtssatzung bestimmt, dass, wenn 
der Ansprecher nach des Hauptbürgen Tod „an selbesse Erben 
diesere Anzeygung innert zweyen Jahren nicht macht" und 
es ihm nicht möglich ist, zu beweisen, dass die Erben „von 
ihres Vatters eingegangener Bürgschaft etwas gehöret oder 
gewusst haben," so sollen diese der Verpflichtung ledig sein 
und nicht mehr darum angesprochen werden können. 

Als Vorbild hiefür mag ein Ratsmandat von 167t> 
gedient haben, das allgemeiner bestimmte, dass alle An- 
sprachen, die nicht innert zwei Jahren nach dem „Todfall" 
des Verpflichteten den Erben angezeigt werden,, verjähren 
und die Erben dieser Anforderungen „gesetzlich ledig syn 
söUind." 

Wie dieses Züricher Stadt- und Landrecht, be- 
stimmt auch die „Stattgerichtsordnung der Statt 
Schaffhausen" vom 30. April 1766, dass der Bürgen- 
empfänger beim Tode des Bürgen gehalten sei: 

„denen Kindern oder Erben innert vier Wochen Zeit, 
vom Todfall an gerechnet, Bericht zu geben, wo die Eltern^ 
oder eines derselbigen sich verbürgt haben." 

Auch hier zieht das Versäumen der anbefohlenen An- 
zeige den Verlust der durch die Bürgschaft geschatfenen 
Sicherheit nach sich. 

Aehnlich verfügt auch das Municipale von Luzern 
aus dem Jahre 1706, wenn es sagt, dass ^ bei Bürg- 
schaften, die „ohne ein gewüsses Ziel und Termin" einge- 
gangen seien, der Bürge und also auch dessen Erben „für 
solches hin umb die Bezahlung weder umb wenig noch vil 
nit mehr mögen angelangt werden," wenn der Gläubiger 
mehi' denn 2 Jahre mit der rechtlichen Forderung der Haupt- 
schuld waite. 

Einen vollständig verschiedenen Weg schlägt nun die 
vom Rat der Stadt Basel für dje Unterthanen auf der Land- 
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Schaft erlassene Landesordnung vom 20. Juni 1757 ein.^) 
Sie giebt dem Erben ein Mittel in die Hand, welches ihm die 
Möglichkeit verschaffen soll, Anzahl und Betrag der yoni 
Erblasser übernommenen Bürgschaften zu erfahren. 

Im Art. 57 ist vorerst der Grundsatz aufgestellt, dass 
„Alles wozu der Bürg sich verbunden, das seiend auch 
dessen Erben zu leisten schuldig, so lang sie nicht ord- 
nungsgemäss sich dessen entladen." 

Von diesem „ordnungsgemässen Entladen" handelt Art. 60 
der L.-O. Er verweist auf eine am 25. Mai 1746 in allen 
Aemtern verkündete Ordnung und bemerkt, dass es dabei 
„sein Verbleibens haben solle." 

Diese Ratsverordnung giebt nun den Erben das Eecht, 
den Erblasser wegen allfällig bestehenden Bürgschaften aus- 
künden zu lassen. Dadurch werden alle diejenigen, welche 
den Verstorbenen „für einen Bürgen haben," aufgefordert, 
dies binnen halber Jahresfrist gebührend anzumelden. Wer 
die Anmeldung versäumt oder ungerechtfertigter Weise zu 
spät eingiebt, geht seines Anspruchs verlustig. Von den an- 
gemeldeten Bürgschaftsgläubigern darf der Erbe verlangen, 
dass sie ihre Schuld eintreiben. Bis dass der Gläubiger „die 
Recht ausgeführt," d. h. seinen Schuldner betrieben hat, 
bleiben die Erben verhaftet; sollte der treibende Kreditor 
nicht oder unvollständig befriedigt werden, so müssen die 
Erben ihm seinen Ausfall ersetzen. Der Kreditor darf sich 
aber bei der Betreibung keiner Saumsal schuldig machen, 
sondern muss mit möglichster Gewissenhaftigkeit zu Werke 
gehen. Sollte der die Bürgschaft anzeigende Gläubiger der 
Aufforderung der Erben keine Folge leisten und die Fordening 
gegen seinen Hauptschuldner nicht geltend machen, so muss 
er eben „seinem Schuldner ohne die angegebene 
Bürgschaft trauen;" denn diese geht unter mit dem 
Unterlassen der gebotenen Betreibung und die Erben sind 
nunmehr jeder Haftbarkeit enthoben. 



') Abgedruckt in den Basier Keohtsquelle n für Stadt und Land. 
31. Nr. 759. 
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Denselben Dienst wie der hiei' beschriebene Bürgschaf ts- 
ruf leistet in anderen Gegenden der durch das gesteigerte 
Verkehrsleben bereits im 16. Jahrhundert ausgebildete Kech- 
nungs- oder Schuldenruf ^) insofern, als die Nichtanmel- 
düng eines Schuldpostens oder einer Bürgschaft, die natürlich 
in den „Schulden" inbegriffen ist, mit dem Untergang der- 
selben bestraft wird. — Dieses Kechtsinstitut erinnert in 
mancher Beziehung an das beneflcium inventaiii des römischen 
Rechts. So wird denn auch im Züricher Stadt- und 
Land recht 2) unter der Rechtswohlthat des öffentlichen 
Inventars nichts anderes verstanden als eine Ai*t Rechnungs-^ 
ruf: die vom Erben veranlasste öffentliche Aufforderung an 
die Erbschaftsgläubiger, ihre Forderungen und anderweitigen 
Ansprachen binnen gewisser Zeit anzumelden, widrigenfalls- 
dieselben gegenüber dem Erben, der das Inventar veranlasst 
hat, nicht mehr geltend gemacht werden können. 

Am 10. Mai 1773 erlassen Bürgermeister, Klein und 
Grosse Räte der Stadt Basel in landesväterlicher Fürsorge 
eine neue Verordnung zu Händen ihrer ünterthanen auf der 
Landschaft, ^) um den bei den Verbürgungen eingerissenen 
Missbräuchen und Gefährden so viel wie immer möglich zu 



*) Dieser Rechnungsraf ist vornemlich in den Rechten von Schwyz. 
und von Glarns ausgebildet. So bestimmt beispielsweise das Landbuch 
vonGlarus im Art. 302 [1613]: „Ist uff den vor Benampten tag eben- 
massig erkhentt, wan fürhin einer under unseren Landtlüthen In Gott dem 
Herren Todes verscheidenn, unnd schuldvorderen hinder lassenen wurde, soll 
desselben Tod innert monathsfrist in allen kilchen in unserem Landt ver- 
khündt werdenn, wellicher an densälben etwass zu sprächenn, syn erforde- 
rungen In solicher zit thun, wo nit die erben umb solliche ansprach 
Ime gesetzlichen geantwurttet haben sollend. Jedoch welliche in 
frömden Landen und ussländisch ansprächer In sollichem Termin und zit 
sollend nit vergriffen syn.'* 

2) Vgl. Stadterbrecht von 1716. 1. Teil. § 9, S. 12 und die Ausführungen 
über die Rechtswohlthat des Inventars bei Bluntschli, Staats- und Rechts- 
geschichte der Stadt und Landschaft Zürich. II. S. 313. — Vgl. Hu her, 
Die Schweiz. Erbrechte. S. 82. — Hub er a. a. 0. IV. S. 672. — Vgl. ferner 
betreffend den Schuldenruf bei Erbschaften die Statuten des oberen Bundes. 
(Zeitschrift für Schweiz. Recht. N. F. III. S. 285.) 

^) Abgedruckt in den Basler Rechtsquellen. II. S»428. 
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>)egegnen. Dieses Mandat soll der allgemeinen Ordnung der 
Landschaft einverleibt und fortan als BestMidteil derselben 
^n allen Gerichtsstellen gehandhabt werden. Hier ist die für 
uns überaus wichtige Bestimmung enthalten, dass alle Bürgr- 
.schaften füi* Forderungen, die den Betrag von 50 Pfund über- 
schreiten, in einem eigens dafür zu schaffenden Buche re- 
gistriert werden müssen. Die Schuldui'kunden, in denen 
Bürgen mitverschrieben werden, müssen auf der Landschi'eiberei 
ausgefertigt, ebendaselbst müssen die verschi-iebenen Büi'gen 
ins Gelübde genommen und die also geschlossene Bürgschaft 
ins Bürgschaftsprotokoll eingetragen werden. Der Inhalt 
der Protokoll-Eintragung wird im Mandate genau bezeichnet : 
„es solle deutlich ausgesetzt werden, wer, für wen, für wie 
viel, gegen wen und wann jeder Bürg worden sei." Nicht- 
beobachtung dieser Vorschrift hat zur Folge, dass die Büi-g- 
«chaften in den den Betrag von 50 Pfiind übersteigenden Schnld- 
urkunden als ungültig angesehen werden und in den Gerichten 
kein Recht gegen solche Bürgen gegeben wird. Füi- For- 
deningen unter 50 Pfund düifen dagegen Bürgschaftsverträge 
fonnlos abgeschlossen werden. Sollte aber jemand die vor- 
geschriebene Eintragung zu Protokoll dadurch zu umgehen 
suchen, dass er füi- eine grössere Summe als 50 Pfund mehrere 
auf einen kleineren Betrag lautende verbüi'gte Schuldurkunden 
ausstellen lassen würde, so sollen die darin aufgenommenen 
Bürgschaften nichtig sein und alle „so damit zu thun hatten" 
bestraft werden. 

Der Zweck, den der löbliche Rat bei der Einfuhrung 
dieser Neuerung im Auge hatte, wird in den das Mandat ein- 
leitenden Sätzen ausfühi-lich angegeben. Es soll damit ein- 
mal verhütet werden, dass „wie bis anhin vielfach geschehen, 
nicht wenige unserer Unterthanen sich aus Leichtsinn oder 
beim Trünke in Bürgschaften einlassen, theils gar eine Pro- 
fession daraus machen, sich für andere als Bürgen darzu- 
geben." Dann sollen anderseits die Familienangehörigen, 
respektive Erben* des Büigen geschützt und nicht mehr „so 
viel unschuldige Weiber und Kinder durch unbedachtsame 
Bürgschaften ihrer Ehemänner und Väter ins Elend gestürzt 



— 31 — 

werden." Und endlich soll dadurch den Ausleihern, denen 
oft grosser Schaden erwächst, und nicht weniger auch den 
Erben des Verstorbenen ein Mittel in die Hand gegeben 
werden, um sich einen Einblick in die von einer Person über- 
nommenen Bürgschaftsverpflichtungen verschaffen zu können. 
Den Borgern wird gegen Entrichtung einer an den Land- 
schreiber zu zahlenden massigen Taxe gestattet, im Protokoll 
nachschlagen zu lassen, mit welchen Büi'gschaften einer schon 
beladen sei. In einem seiner letzten Sätze erklärt dasselbe 
Eatsmandat jede Bürgschaft für einen Landesfremden für 
ungültig. Eine Bestimmung, die sich in den Rechten dieser 
Epoche sehr häufig voi-findet. 

Eine andere singulare Bestimmung, weniger die Vererb- 
lichkeit der Büi'gschaftsschulden, als das eheliche Güterrecht 
l)etreffend, findet sich in den meisten bündner i sehen 
Statut arrechten.^) Das Vermögen der Frau kann für 
ßürgschaftsschulden des verstorbenen Ehegatten nur dann in 
Mitleidenschaft gezogen werden, wenn die Frau der Ein- 
gehung einer solchen VeiT)flichtung beigestimmt hatte.^) Ebenso- 
w-enig haftet das Frauenvermögen für solche Schulden, die der 
Mann durch fremde Kriegsdienste oder infolge eines lieder- 
lichen Lebenswandels auf sich geladen hatte. Dies drückt der 
in unwesentlich veränderter Lesart in sämtlichen älteren bünd- 
nerischen Erbrechten wiederkehrende folgende Satz äusserst 
plastisch aus: 

„welcher das seinige verthete, es seye mit bürgschaften 
oder trostungen, mit spielen und. hureyen oder fressen und 
saufen, etc , so ist das eheweib nit schuldig noch ver- 
bunden mit ihrem hab und gut dafür zu stehen und helfen 
bezahlen nach Abtragung in kein Aveis noch weg, vorbe- 



^) Abgedruckt in der Zeitschrift für Schweiz. Recht. Band XXVI. 
S. 343 ff. — XXVII. 8. 137 ff — XXVIII. S. 47 ff. — XXXII. S. 145 ff. — 
Vgl. ferner Mohr, Sammlung der 18 Erbrechte von Bündten von 1831, und 
-endlich Bühl er, Das bündtnerische Erb- und eheliche Güterrecht nach 
seinen Quellen. Inauguraldissertation. Bern 1892. 

') Vgl. das älteste Stadtrecht von Maienfeld XXV. Th.) Zusatz (Fol. 50) 
vom 31. 1. 1613, abgedruckt in der Zeitschrift .f. Schweiz. R. XXVII. S. 137. 
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halten, wenn sie sich das gutwillig eingelassen hatte ; dess- 
gleichen solle gegen die weiber geschehen, wann sie obiges 
laster begiengen." 
Für andere Schulden, die nicht unter die genannten 
Rubriken fallen und die im Laufe der Ehe abgeschlossen 
wurden, kann das Vennögen der Frau selbstverständlich an- 
gesprochen werden. 

Als Anno 1612 „die edeln und gestrengen Hennen, Stadt- 
vogt, etc. von Mayenfeld" ihi*ein ältesten Stadtrechte diesen 
Artikel einverleibten, nannten sie als einziges Motiv dieser 
Neuerung die „hochbeweglichen Gründe," die sie dazu be- 
wogen. Dagegen findet sich in einem Statut von Misox von 
1645 der Gedanke, den man mit dieser Bestimmung vei-wirk- 
lichen wollte, etwas weniger geheimnisvoll, aber dafüi' deut- 
licher angegeben.^) 

„Debiti di sigurtä, giuochi, meretrici, criminalitä ed 
oster ie" beinihi'en das Frauenvermögen nicht, weil es keine 
im Interesse der Ehe und der Familie gemachte Schulden 
sind; denn die Frau, respektive der Mann haben nui* zu 
haften füi' „debiti fatto in compagnia." Für alle von einem 
der Ehegatten ausserhalb des Kreises der gemeinsamen Fa- 
milieninteressen eingegangenen Verbindlichkeiten wii'd das 
Vennögen des andern nicht in Mitleidenschaft gezogen. 

„altri debiti (chi non sono fato in compagnia) per quäl 
sivoglia causa ed occasione che siano fatti per il marito, 
la moglie ne la sua facoltä non deve esser obligata." 

Die Ehegatten haften als solche für alle ehelichen Schulden; 
die Frau dagegen haftet nicht für die persönlichen Verbind- 
lichkeiten des Mannes. Zu diesen werden hier die Bürgschafts- 
schulden gezählt. Merkwürdig ist es aber doch, wie die 
Büi'gschaft hier überall in dieser äusserst gemischten Gesell- 
schaft auftritt. Es scheint eben, dass die bündtnerische 
Kechtsauffassung die Büi-gschaft nicht zu den Verbindlich- 
keiten zählen wollte, die ein pflichtgetreuer und besorgter 
Hausvater eingehen soll, wennschon bei der Bürgschaft keines- 

Vgl. Bühler a. a. 0. S. 28 ff. 
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wegs wie bei den andern aufgezählten Schulden ein contra 
bonos mores gehendes Geschäft zu Grunde lag. In den 
Erbsatzungen des Stadt- und Hochgerichts von Chur von 
1740 findet sich dann der folgende später angefügte Zusatz: 

„doch möchte einer so redlich ursach zu schlagen gehabt 
haben, ein büi'genneister und rath möchten darin erkennen, 
was sie diesfalls billig zu seyn bedünkte, allwegen nach 
gestaltsame der Sachen." 

Dieser anhangsweise beigefügte Satz muss nicht wörtlich 
genommen nur füi' diejenigen Schulden Anwendung finden, 
die thatsächlich durch ein „verschlagen" entstanden sind, 
sondern darf wohl auch auf andere, in redlicher Weise ein- 
gegangene Schulden, obiger Klassen, namentlich auf solche 
aus Bürgschaften bezogen werden. Der Rath hatte also die 
Befugnis zu bestimmen, dass die Frau für eine mit Ueberle- 
gung und aus redlichen Motiven abgeschlossene Bürgschaft 
ihres verstorbenen Mannes mit ihi-em Vermögen zu haften 
habe, wie wenn man es mit einem „debito fatto in compagnia" 
zu thun hätte. 

In dieser Bestimmung des bündnerischen ehelichen Güter- 
rechts liegt ein weitgehender Schutz füi* die überlebende 
Ehefrau und ich glaube daher den Eahmen meiner Aufgabe 
nicht überschritten zu haben, wenn ich dieser Vorschrift an 
dieser Stelle Erwähnung that. 

Von denjenigen Rechten, die eine Beschränkung der 
Haftbarkeit der Erben für die Bürgschaftsschulden der Erb- 
lasser nicht enthalten, ist anzunehmen, dass sie die Erben 
bedingungslos für alle Bürgschaften des Erblassers haften 
lassen. So führt denn auch L e u ^) diesen Satz als Bestand- 
teil des „gemeinen eydgenössischen Rechts" an und erklärt 
ihn einmal mit dem Hinweis auf den gemeinen Satz: 

„dass man eine jede Verkommnuss füi' also eingegangen 
ansiehet, dass auch die Erben dafür verbunden seyn sollen 
(1. 40 ff. (1. 39 ?) de obligat, et act. 49. 7.) 

und dann auch deswegen: 

V 

*) Leu, EidgenÖHsisches Stadt- und Landrecht (1746). IV. S. 263 f. 
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„weilen man bei den Bürgschaften nicht soviel auf des 
Bürgen Treu, sondern viel mehr auf dessen Veimögen, 
welches hernach an seine Erben kommet, sieht." 

Die in dieser Bestimmung liegende Härte scheint abei* 
doch da und dort schwer empfunden worden zu sein. So 
gesteht es zum Beispiel Eatsherr Rubin von Thun in seinem 
von 1779 datierten Commentar der ältesten Handfeste von 
Thun ein; wenn er bei dem oben erwähnten Aiiikel: „si 
aliquis burgensis alicui sit fidejussor etc." sagt: 

„Wir sollen noch auf diesen Tag dieser klugen Eimicli- 
tung Dank wissen, alles muss in besserer und richtigerer 
Ordnung gewesen seyn, als jetzt, wenn eines abgestorbenen 
Bürgers bei seinem Leben eingegangener Bürgschaften die 
Hinterlassenen nicht Rechnung tragen und dieselben (nicht) 
bezahlen mussten. Der Gläubiger musste sich wohl vorsehen, 
um die auszuleghende Summe bey dem Tode des Bürgen 
nicht zu verlieren, und der Schulener wird Mühe gehabt 
haben, auch wegen denen damal eingeführten Gyselschafts- 
gebräuchen Büi'gen zu finden etc. etc." ^) 

Angesichts dieser gewiss weit verbreiteten Klage, ist 
es begreiflich, dass in denjenigen Rechten, in denen sich die 
erwähnten Linderungen der Erbenhaftpflicht vorgefunden und 
als praktisch erwiesen hatten, die spätere Gesetzgebung diese 
nicht fallen liess, sondern direkt in die neueren Codificationen 
aufnahm und dass da, wo das alte Recht eine Beschränkung* 
dieser Haftung nicht gekannt hatte, das moderne Recht eine 
solche oft neu einführte. 

§4. 

Die besondere Regelung der Haftbarkeit der Erben 

fQr die BQrgschaftsschulden des Erblassers in einigen kantonalen 

Rechten und in den Entwürfen zum schweizerischen 

Obligationenrecht. 

Während in Deutschland einzelne Partikularrechte nocli 
bis auf den heutigen Tag bei der ältesten Auffassung stehen 

^) Rubin, Die Handveste von Thun von Elisabeth von Kyburg. 1779. 8.157 
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geblieben sind und die Erben nur dann füi' die Folgen der 
Bürgschaftsverpflichtungen des Erblassers haften lassen, 
wenn diese ausdrücklich auch auf sie gerichtet waren, ^) 
so haben sich unsere neuen kantonalen Gesetzbücher und 
-endlich auch das Bundesgesetz über das Obligationenrecht 
•durchweg auf den Standpunkt der Vererblichkeit gestellt. 
Dabei findet sich aber auch hier, wie oben bereits flüchtig 
angedeutet wurde, da und dort das Bestreben, die für die 
Erben in dieser Bestimmung liegende Härte einigermassen 
abzuschwächen. Die diesbezüglichen Artikel der Gesetzbücher 
sind in der Regel nicht neu geschaffen, sondern grösstenteils 
in wenig veränderter Gestalt aus dem altern Rechte herüber- 
genommen worden. 

So enthält zum Beispiel das Züricher Privatrecht- 
liche Gesetzbuch aus den Jahren 1853— 1856 die nämliche 
Bestimmung wieder, welche wir schon oben in der Stadt- 
gerichtsordnung von 1719 (Züricher Stadt- und Landrecht) 
angetroffen haben: 

§ 1813 verfügt nunmehr: 

„Die Bürgschaftsverpflichtung geht auf die Erben über. 
— Der Gläubiger ist aber verpflichtet binnen zwei Jahi-en 
seit dem Tode des Bürgen, dessen Erben von der Bürg- 
schaft Kenntniss zu geben. Versäumt er dies und kann 
^r nicht bescheinigen, dass die Erben von der Bürgschaft 
ohnedem gewusst haben, so sind dieselben von der Bürg- 
schaft befreit."^) 

Eine Herabsetzung der Frist von zwei Jahren auf ein 
Jahr, wie sie der Entwurf vorgesehen hatte, wurde nicht 
genehmigt, mit Hinblick auf das alte Stadt- und Landi'echt 



M So inMeklenburg und in einem Teile von Hannover. Vgl. v. Kamptz: 
Handbuch des meklenburgischen Civilrechts IL § 153, S. 473 flP. — Rudorff: 
Hanno vranisches Privatrecht S. 309, Noten 1 und 10. — Vgl. ferner v. Eich- 
horn: Deutsohee Privatrecht. § 120, S. 328. — v. Gerber: a. a. 0. S. 557. 
— Grengler: a. a. 0. S. 450. 

^) Vgl. Bluntschli's Kommentar zum Privatrechtlichen Gesetz- 
buch für den Kanton Zürich ad § 1813 die Noten 1 und 2. 
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einerseits und anderseits aas dem Bedenken, dass dadoi^ch der 
Gläubiger ungebühi'lich belastet werden könnte, wenn ihm der 
Tod seines Bürgen ohne sein Verschulden zu spät zur Kenntnis 
gelangen würde. Der Gesetzesredaktor möchte den Gläubig'er 
namentlich deswegen zu dieser Anzeige anhalten, um den Erben 
von der Unsicherheit zu befreien, in der er sich hinsichtlich der 
Büi'gschaftsschulden der Erbschaft befindet, wenn er diese 
ohne Vorbehalt angetreten hat. Gewöhnliche Schulden werden 
in der Kegel gebucht und gelangen auf diesem Wege zur 
Kenntnis der Erben, oder es finden sich im Nachlasse Zins- 
Quittungen vor, die den Erben auf das Bestehen einer Schuld 
aufmerksam machen. Anders bei der Büi'gschaft: Diese wird 
vom Büi'gen nie als eine wirkliche Vermögensschuld, sondern 
meist nur als eine rein pei'sönliche Vei*pflichtung angesehen. 
Hier wird daher flii' die Erben meist jeder Anhaltspunkt fehlen^ 
der ihnen das Bestehen dieser Schuld anzeigen könnte. So wissen 
denn die Erben beim Antritt der Erbschaft sehr oft nichts vom 
Bestehen allfälliger Bürgschaften, können aber anderseits nach 
dem Antritt zu jeder Zeit zur Bezahlung derselben heran- 
gezogen werden. Um nun eben den Erben in dieser precären 
Lage etwelchen Schutz zukommen zu lassen, vermindert das. 
Züi'icher Gesetzbuch die Unsicherheit, in der sie sich nach 
der Acquisitioii der Erbschaft befinden, in der angeführten 
Weise. 

Von den Nachahmungen des Züricher Eechts hat allein 
Schaffhausen^) auch das Obligationenrecht und somit auch 
den Artikel betreffend die Vererbung der Büi*gschaftsver- 
pflichtungen aufgenommen. Aber auch hier bedeutet die 
Adoption dieser Bestimmung keine absolute Neuerung, da ja 
bereits die alte Stadtgerichtsordnung von Schaflfhausen diese 
Anzeigepflicht des Bürgschaftsgläubigers an die Erben im 
Prinzipe wenigstens gekannt hatte. 

Auch Graubünden legte seiner Codification das Züricher 
Privatrechtliche Gesetzbuch zu Grunde, dennoch flndet sich 



Vgl. daH Privatrechtliche Gesetzbuch für den Kanton Schaffhausen 
§ 1730. 



\ 
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liier die betreffende Bestimmung nicht aufgenommen. Der 
Redaktor dieses Gesetzbuches ist ausserordentlich bestrebt 
gewesen, die speziell bündnerischen Eigentümlichkeiten im 
Rechte zu bewahren, und so finden wir denn die im vorigen 
Kapitel erwähnte singulare Bestimmung der alten bündnerischen 
Statutarrechte auch in das neue Civilgesetzbuch von 1802 auf- 
genommen. Die Ehegatten haften solidarisch für die in der Ehe 
gemachten Schulden, dagegen ist die überlebende Ehefrau 
nicht verpflichtet, Schulden des Mannes zu bezahlen, die dieser 
•durch Spielen, Wetten, Trinken und zu Folge geschlechtlicher 
Ausschweifungen auf sich geladen hatte. 

„Auch kann die Frau für Bürgschaften des Mannes nur 
dann in Anspruch genommen werden, wenn sie sich mit 
Genehmigung der vormundschaftlichen Behörde mitverbürgt 
hatte."!) 

Die Aufnahme dieser, gewiss auch für bündnerische Ver- 
liältnisse etwas veralteten Bestimmung in das moderne Gesetz- 
l)uch, wurde, wie es der Gesetzesredaktor in seinem Kommentar 
selbst zugiebt, hauptsächlich dem alt eingebürgerten Grundsatz 
unlieb vollzogen, obschon sich schon längstens erwiesen habe, 
dass dieselbe, wohl mit alleiniger Ausnahme der Bürgschafts- 
«chulden, praktisch ziemlich wertlos sei, da der thatsächliche 
Ursprung aller derartiger Schulden nachträglich kaum mehr 
mit Gewissheit ermittelt werden könne. 

In Baselstadt, wo die alte Stadtgerichtsordnung noch 
bis vor kurzem in Kraft war, behalf man sich lange Zeit 
mit dem Erlass von Spezialgesetzen. Erst 1865 versuchte 
man einen kräftigeren Anlauf zur Kodifikation des gesamten 
bürgerlichen Rechts, aber ohne den gehofften Erfolg zu er- 
reichen ; denn der aus jenem Jahre stammende Entwurf eines 
€ivilgesetzbuches erlangte nie als Ganzes Gesetzeski^aft.^) 

In einem Spezialgesetz von 1838 (mit einem Anhang 
vom 2. XII. 1865) und dann gerade in diesem Entwürfe 



^) Vgl. den Kommentar von P. C. v. Planta zum bündnerischen Civil- 
gesetzbuch. Noten ad § 40, Absatz 2. 
2) y^i Huber a.a.O. IV. S, 11>8. 
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von 1865 ist die interessante Thatsache zu beobachten, dasa 
man auch hier soviel als immer möglich bestrebt war, die 
Stellung der Erben des Büi-gen zu verbessern. Diese Tendenz, 
erhellt namentlich aus dem erwähnten „Gesetz über Errichtung 
eines Bürgschaftsprotokolls im Stadtbezirk, sowie in Betreff 
des Uebergangs der Bürgschaftsverpflichtung auf die Erben" 
vom 2. April 1838.^) — In den einleitenden, den Zweck des 
Gesetzes ausfühi'enden Sätzen ist gesagt, dass es haupt- 
sächlich erlassen werde, um die Nachteile zu verhüten, welche 
den pure antretenden Erben aus ihnen unbekannten, vom 
Erblasser eingegangenen Bürgschaften erwachsen könnten, dann 
aber auch, um den Bürgschaffcsgläubigern ein einfaches Mittel 
in die Hand zu geben, wodurch sie auf die einfachste und 
wirksamste Weise erreichen, dass ihre Rechte gegen den ver- 
storbenen Büi'gen auch gegen dessen Erben in Kraft bleiben. 
— Auch hier wird nichts neues erfunden, sondern an der 
überlieferten Institution des älteren Rechts festgehalten. Jenes 
„besondere Buch" für die Eintragung von Bürgschaften, das 
vom Ratsmandat von 1773 für die damaligen „Unterthanen 
auf der Landschaft" vorgesehen worden war und das daselbst 
gute Dienste geleistet zu haben scheint, wii'd nunmehr auch 
im Stadtbezirk eingebürgert, und zwar in der Gestalt eines 
amtlichen Bürgschaftsprotokolls. Ein recht praktisches Ver- 
fahren, um die Tüchtigkeit eines neuen, gänzlich unbekannten 
Rechtsinstitutes zu prüfen und die nötigen Erfahrungen über 
ein solches zu erhalten! 

Das Gesetz von 1838 hatte das Protokoll für Baselstadt 
eingefühi't und auch der Entwui'f von 1865 hält an demselben 
fest. 2) Dagegen wird nunmehr ganz davon Umgang genommen, 
die Eintragung obligatorisch zu erklären, wie dies in jenem 
Mandat für die Landschaft von 1773 für Bürgschaften von 
Forderungen über 50 Pfund verlangt worden war. Die Ein- 
tragung ist vielmehr ganz in das Belieben der Parteien gestellt. 



*) Abgedruckt in der offiziellen Sammlung der Gesetze und Beschlüsse 
für Baselstadt etc. etc. Band 9, S. 346. 

^) Vgl. den offiziellen Entwurf eines Civilgesetzbuches für den Kanton. 
Baselstadt von 1865 — besonders § 965. 
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Dagegen verlangt das Gesetz von 1838, dass nur in schrift- 
licher Form eingegangene Bürgschaften eingetragen werden 
dürfen; dasselbe muss natürlich auch vom Entwui'fe von 1865 
angenommen werden, da er in seinem Art. 964 jede nicht 
mit Beobachtung der Schriftform eingegangene Büi'gschaft 
als in Rechten ungültig erklärt. Die Protokolleintragung 
ist für die Erben nicht nur deswegen von grosser Wichtigkeit, 
weil ihnen dadurch die Möglichkeit gegeben wird, sich über 
die vom Erblasser eingegangenen Bürgschaften Äufschluss zu 
verschaffen, sondern auch weil beide, sowohl das Gesetz von 
1838, wie der Entwurf von 1865, bestimmen, dass nur die ein- 
getragenen Bürgschaften in ihrem vollen Umfange auf die Erben 
übergehen sollen. Die eingetragenen Bürgschaften gelten bei 
der Auskündung sub beneficio inventarii ohne weiteres als 
angemeldet. Anders die nicht eingetragenen. Sie erlöschen 
zwar nicht vollständig mit dem Tode des Büi^gen, aber der 
Erbe kann für dieselben nur füi' soviel in Anspruch genommen 
Averden, als er aus der Verlassenschaft an wirklichem Ver- 
mögen erhalten hat. Auch diese gemilderte Haftbarkeit soll 
nicht ewig dauern, sondern zehn Jahre nach dem Tode des 
Bürgen gänzlich erlöschen, wenn der Bürgschaftsberechtigte, 
gleichviel ob in Basel oder anderwärts wohnhaft, innert dieser 
Zeit versäumt hat, den Erben etwelche Anzeige vom Bestehen 
der Bürgschaft zukommen zu lassen. — Aber auch hier nur 
unter dem Vorbehalt, dass die Erben sonst von der Existenz 
der Büi^gschaft keine Kenntnis hatten. — 

Aehnlich möchte auch der Entwurf von 1865 die Haftbarkeit 
der Erben regeln. Nach § 965 sollten nicht zu Protokoll gemel- 
dete Bürgschaften unter allen Umständen nur während drei 
Jahren nach Ableben des Bürgen geltend gemacht werden kön- 
nen. Nicht eingetragene Bürgschaften, die bei der Auskündung 
sub beneficio inventarii binnen der gesetzlichen Frist angemeldet 
werden, gehen laut § 3 der Gesetzes von 1838 in vollem Umfang 
auf die Erben über. Sollte jedoch die rechtzeitige Anzeige 
versäumt werden, so sind die Erben der Haft ohne weiteres 
enthoben nach § 536 der alten Stadtgerichtsordnung von 1719, 
Avo die Nichtanmeldung von Forderungen auf die Auskündung hin 
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mit dem Untergang der Fordenmg selbst bestraft wird. Die 
im Schlusssatze dieses § 536 enthaltene ausnahmsweise Ver- 
günstigung derjenigen Gläubiger, welche die Anmeldung zu 
Folge Unkenntnis der Auskündung unterlassen haben, soll 
auch auf nicht protokollierte Büi'gschaften, deren Anmeldung 
aus diesem Grunde unterlassen worden ist, Anwendung finden, 
aber auf keinen Fall länger als bis zum Ablaufe von zehn 
Jahren seit dem Tode des Bürgen. 

Das Bürgschaftsprotokoll wurde in Basel von 1838 bis 1883 
geführt und war dort allgemein beliebt. Im Jahre 1882 wurde es 
dann durch das „Einführungsgesetz des Bundesgesetzes über 
Obligationenrecht vom 26. Juni" abgeschafft. Man glaubte da- 
zumal in der fakultativen Eintragung der Bürgschaft ins Pro- 
tokoll eine unzulässige Verschärfung der Formvorschrift des 
Bundesgesetzes (§ 491) erblicken zu müssen und hob aus dieser 
Ueberlegung das Gesetz von 1838 auf.^) 

Die teilweise gegenwärtig noch geltende erneuerte Landes- 
ordnung für Basellandschaft von 1813 regelte bis zur 
Einführung des schweizerischen Obligationenrechts die Haft- 
barkeit der Erben ganz gleich, wie die ältere Landesordnung 
von 1757. Auch hier ist in § 113 der allgemeine Grundsatz 
formuliert, dass die Erben des Büi'gen alles zu leisten ver- 
pflichtet seien, wofüi' sich der Erblasser verpflichtet hatte, es 
wäre denn, dass sie sich dieser Haftung „ordnungsgemäss 
entladen" würden. Der § 119 führt dann näher aus, wie die 
Erben vorzugehen haben, um frei zu werden und zwar haben 
sie aucb hier, wie nach dem altern Recht jenen „Bürg- 
schaftsruf" ergehen zu lassen. 

Auch das Büi-gschaftsprotokoU, das durch jenes Ratsmandat 
von 1773 auf der Landschaft eingeführt worden war, scheint 
bei Erlass dieser Landesordnung (1833) noch nicht vollständig 
verschwunden gewesen zu sein. Denn § 117 der Landesord- 
nung, welcher die Missbräuche im Bürgschaftswesen ahndet und 
gewerbsmässigen und gewinnsüchtigen Büi'gen sogar mit der 

^) Vgl. das Gesetz betreffend Einfühning des Bundesgesetzes über das 
Obligationenrecht vom 26. Juni 1882, abgedruckt in der offiziellen Sammlung 
der Gesetze und Beschlüsse etc. etc. für Baselstadt. Band 21, Seite 49. 
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„Turmstrafe" droht, verfügt, dass um all diesen ungesunden 
Auswüchsen ein Ende zu bereiten, auch die Bürgschaftsproto- 
kolle auf den Bezirksschre'ibereien wieder richtig fortgefühi^t 
werden sollten. Dieser Verordnung scheint aber nicht lange 
Zeit nachgelebt worden zu sein, denn, wie 1882 zu Folge 
der Einführung des Bundesgesetzes über das Obligationenrecht 
dieses Bürgschaftsprotokoll auch in Baselland offiziell abge- 
schafft wurde, war es in Wii'klichkeit bereits aus der Praxis 
verschwunden und schon vollständig in Vergessenheit geraten. 

Das basellandschäftliche Einfähi'ungsgesetz zum Bundes- 
gesetz über das Obligationenrecht vom 16. Oktober 1882 ^) 
hob die, die Bürgschaft behandelnden Artikel 111 — 125 der 
Landesordnung von 1813 samt und sonders auf, so dass nun 
auch der Bürgschaftsruf, der doch, als rein erbrechtliches 
Insitut, dem Obligationem-echt in keiner Weise widersprach, 
in die geräumige Rechtsrumpelkammer versetzt worden ist. 

Die erneuerte Landesordnung von 1813 kannte neben dem 
eigentlichen Bürgschaftsruf eine „Auskündung wegen Schulden 
und Büi'gschaften." Diese hat sich erhalten und ist im Jahre 
1891 in den § 82 des Gesetzes betreffend eheliches Güter- 
recht, Erbrecht und Schenkungen aufgenommen worden. 2) 

Veranlasst durch eine Motion des verstorbenen National- 
rates Brosi erlässt Solothurn im Jahre 1888 ein „Gesetz 
über Bürgschaftsruf bei Erbesübernahmen und Schenkungen."^) 
Hier wird der 1882 von Baselland abgeschaffte Bürgschafts- 
ruf sozusagen neu erfunden; denn wie mir versichert wurde, 
haben weder dem Motionär, noch den Behörden jene beinahe 
gleichlautenden Bestimmungen des basellandschäftlichen Rechts- 
l)uches bei Erlass dieses Gesetzes vorgeschwebt. Den Anlass 
dazu soll vielmehr die dem Züricher Recht nachgebildete Be- 



*) Vgl. das Gesetz betreffend Einführung des Bundesgesetzes über das 
Obligationenrecht vom 17. Dezember 1882, abgednickt im basellandschäftlichen 
Amtsblatt 1882. IL S. 467. 

^ Das angeführe Gesetz ist abgedruckt im Amtsblatt für ßaselland 
I. S. 367. 

•^) Abgedruckt in der amtlichen Sammlung der Gesetze und Verord- 
nungen für den Kanton Solothurn. Band 60, S. 211. 
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Stimmung des Munzingerschen Entwurfs zum Schweizerischen 
Obligationeni-echt gegeben haben, wonach Bürgschaften, die 
nicht binnen zwei Jahren nach dem Tode des Bürgen den 
Erben mitgeteilt werden, erlöschen. 

Um diesen Gedanken des Entwurfs, der wie unten aus- 
geführt werden wird, in der übrigen Schweiz nur geteilten 
Beifall fand, im kantonalen Recht als erbrechtliches Institut 
durchzuführen, wurde das cit. Gesetz erlassen und trat am 
I.Januar 1891 in Kraft. Die Erben, die eine an sie fallende 
Erbschaft übernommen haben, können vom Amtsgerichtsprä- 
sidenten desjenigen Amtsbezirks, in dem der verstorbene 
Bürge seinen Wohnsitz gehabt hatte, die Erlaubnis zum Eriass 
des Bürgschaftrufes erlangen und zwar innert Jahresfrist vom 
Antritt der Erbschaft an gerechnet. Wird der Eürgschafts- 
ruf bewilligt, so fordert der Amtsgerichtsschreiber durch zwei- 
malige Auskündung im Amtsblatte, alle Bürgschaftsberechtig-ten 
auf, ihre Ansprüche innerhalb 90 Tagen seit der ersten Aus- 
kündung im Amtsblatte der Amtsschreiberei einzui-eiehen. 
Die Unterlassung der Eingabe hat den unmittelbaren Unter- 
gang des Büi'gschaftsanspruchs zur Folge. Im Institut des 
Bürgschaftsrufes ist dem Erben, der schon fest entschlossen 
ist, die ihm deferierte Erbschaft anzutreten, ein Mittel ge- 
schaffen, wodurch er sich über allfäUig bestehende Bürgschafts- 
verbindlichkeiten des Erblassers Aufschluss verschaffen kann, 
um so in der Lage zu sein, sich ihrer so rasch als möglich 
zu entledigen. Das Institut hat also neben der ßechtswohl- 
that des öffentlichen Inventars seine volle Existenzberech- 
tigung, und es ist daher nur zu begrüssen, wenn die Be- 
stimmungen dieses Spezialgesetzes vom 28. Dezember 1888 im 
revidierten Civilgesetzbuche , für den Kanton Solothurn einen 
bleibenden Platz gefunden haben. ^) In der kurzen Spanne 
Zeit zwischen dem Inkrafttreten dieses Spezialgesetzes vom 
28. Dezember 1888 bis zum Eriass des neuen Civilgesetz- 
buches hatten die meisten Kreditinstitute versucht, diese ihnen 
lästig fallende Anzeigepflicht auf andere Personen abzuwälzen. 



Civilgesetzbuch für den Kanton Solothurn. 1891. Art. 7^3 ff. 
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Man Hess zum Beispiel die Bürgen gedruckte Formulare: 
unterzeichnen, wonach sie auf die im Gesetz enthaltenen Vor- 
teile verzichten und sich selbst zur Eingabe an die Amts- 
schreiberei verpflichten mussten. Diese Manipulationen in 
fraudem legis wurden aber durch das Civilgesetzbuch per- 
horresziert und ausdrücklich verboten.^) 

Von gleichen Gedanken geleitet, wie die Gesetzgeber der 
Kantone, hatten anfänglich auch die Redaktoren der ersten 
Entwürfe zum schweizerischen Obligationenrecht 
eine ähnliche Bestimmung in dieses aufnehmen wollen. 2) So 
bestimmte beispielsweise der dem oben citierten § 1813 des 
Zürcher privatrechtlichen Gesetzbuches ziemlich genau nach-^ 
gebildete Art. 513 des Entwurfs des eidgenössischen Justiz- 
departements (Juli 1879), dass die Bürgschaftsfordemng zwei 
Jahre nach dem Tode des Büi'gen verjähre, sofern nicht die 
Gläubiger den Erben des Bürgen innert dieser Zeit vom Be- 
stehen der Bürgschaft Mitteilung gemacht haben. ^) Vor- 
behalten werden auch hier die Fälle, wo der Gläubiger nicht 
in der Lage war, die Anzeige an die Erben rechtzeitig zu 
machen, oder wo er annehmen durfte, dass die Erben ohne- 
dem um die Bürgschaft gewusst hatten. Der Bürge darf 
nicht zum Nachteil seiner Erben zum voraus auf diese Ver- 
jähiTing verzichten. In der „Botschaft des Bundesrats an 
die Bundesversammlung," vom 27. November 1879 datiert, war 
die kurze Verjährungsfrist der Büi'gschaft damit motiviert 
worden, dass man auf den gefährlichen Charakter der Bürg- 
schaft hinwies: Hier liege ein Obligationsverhältnis vor, bei 
dem der Büi'ge, respektive dessen Erbe, von vornherein 
Gefahr laufe, für etwas zahlen zu müssen, wofür nicht er, 
sondern ein Dritter die entsprechende Gegenleistung era- 

*) § 38 des Civilgesetzbuches von 1891 bestimmt : „Eingaben in einen 
Bürgschaftsnif liegen dem Gläubiger ob. — Eine gegenteilige Vereinbarung 
(des Gläubigers) mit den Mitsehuldnern und Bürgen ist ohne Wirkung." 

-) Vgl. den Kommentar zum Schweiz. Obligationenrecht von Schneider 
und Fick. II. Ausgabe. Art. 501, Note 2. — Vgl. ferner Stobbe: Hand- 
buch. III. 313, Note 7 a. b. 

'^) Im Kommissionalentwurf von 1877 Art. 510. 
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pfangen habe. Es sei daher durchaus berechtigt, wenn der 
Erbe des Bürgen verlange, dass die auf ihn gekommene 
Büi'gschaftsverpflichtung , ohne jeden andern Tilgungsgni-und, 
dui'ch blossen Ablauf einer bestimmten Zeit verjähre. Die 
Anzeige des Gläubigere wird leider in keiner Weise nähei- 
beleuchtet und doch ist gerade sie der wunde Punkt diesei* 
Bestimmung. Während die Kommission des Ständerats am 
citierten Artikel des Gesetzesentwuifs nichts auszusetzen 
fand,^) beantragte die nationalrätliche Kommission (Novembei* 
1880) die Streichung dieser Bestimmung.^) Im Bericht dieser 
Kommission wurde dieser Antrag damit begiiindet, dass man 
sagte/ die daselbst vorgesehene Benachinchtigung der Erben 
dui'ch den Gläubiger sei für diesen und namentlich für Bank- 
institute in Gläubigerstellung eine allzu harte Verpflichtung. 
Dann sei ja im kantonalen Recht den Erben in der Möglich- 
keit einer Veranstaltung des amtlichen Güterverzeichnisses 
<Jas Mittel gegeben, um sich über allfällig existierende Bürg- 
«chaftsverpflichtungen des Erblassers Aufschluss zu verschaffen. 
Im Nationalrat wurde (9. Dezember 1880) aber diesem 
Streichungsantrag nicht beigepflichtet, sondern ein vom da- 
maligen Chef des Justizdepaitements, Bundesrat Anderwert, 
ausgehender Antrag auf Beibehaltung dieses Artikels mit be- 
deutender Mehrheit angenommen. Auch in der zweiten 
Lesung (2. März 1881) behält der Nationalrat diesen Aitikel 
bei. Im Ständerat wurde der citierte Ai-t. 513 des Entwurfs 
weder durch die Kommission, noch durch den Bat angefochten 
und passierte sowohl die erste wie die zweite Lesung voll- 
ständig unbeanstandet. Ungeachtet der Ueber einstimmun g 
dieser Beschlüsse der Räte, scheint sich das Justizdeparte- 
raent in der Zwischenzeit doch mit dem Streichungsantrag 

^) Vgl. den Berieht der ständerätliehen Kommission über den Entwurf 
vtc. etc. vom 30. Mai 1880, abgedruckt im Bundesblatt 1880. Band III, S. 141». 

*) Vgl. den Bericht der nationalrätlichen Kommission über den Ent- 
wurf etc. etc. vom November 1880; abgedruckt im Bundesblatt 1881. Band I, 
S. 153. — Vgl. ferner den Bericht über die bezüglichen Verhandlungen im 
Stände- und Nationalrat in der Neuen Züricher Zeitung (11. bis 23. Juni und 
43. bis 22. Dezember 1880, 16. Febniar bis 3. März, 13. lo.und 24. Juni 1881). 
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der nationalrätlichen Kommission vertraut gemacht zu haben,. 
denn im endgültigen Entwürfe, der den Eäten in der darauf- 
folgenden Junisession 1881 vorgelegt wurde, ist die Be- 
stimmung des citierten Art. 513 ohne irgendwelchen ent- 
sprechenden Ersatz weggelassen worden.^) Hiebei mögen 
die Eingaben einzelner Kantonsregierungen, Obergerichte 
und Juristen, die diesen Artikel aufs lebhafteste ki'itisierten 
und sich seiner Aufnahme ins Bundesrecht mit allen Kräften 
entgegenstellten, nicht ohne Einfluss geblieben sein.^) Der 
Widerstand gegen eine ähnliche Bestimmung scheint nament- 
lich in der französischen Schweiz gross gewesen zu sein. Sa 
erklärt z. B. der „ßappoi*t au Conseil d'Etat du canton de Vaud" 
von 1880 bei der Prüfung dieses Artikels des Entwui^fs: 

„cette disposition est inadmissible par le fait, que le 
creancier aura souvent aucun moyen de connaitre le deces 
de la caution." 

An Stelle dieser Bestimmung beantragt der Bericht- 
erstatter die Aufnahme der folgenden: Die Bürgschaft er- 
löscht nach Ablauf von 2 Jahren, vom Momente an gerechnet, 
wo der Gläubiger Kenntnis erhält vom Tode seines Bürgen. 
Die Erben des Bürgen hätten zu beweisen, dass und wann 
der Gläubiger den Tod des Büi'gen erfahren habe. — We- 
niger kategorisch , aber immerhin deutlich genug sind die 
Stimmen, die aus den Kantonen Baselland und Solothui-n 
gegen diesen Ai'tikel des Entwurfs laut werden. Dr. Kaiser 
aus Solothurn bemerkt in seinen individuellen Anträgen bei 
Art. 513: „Sehr diskutierbar; jedenfalls ganz andere Fassung. 
Durch das beneficium inventaiii kann sich der Erbe des 
Bürgen sehr gut schützen." — Eine ähnliche Kritik ent- 
halten die Bemerkungen des Obergerichts und des Regierungs- 
rats von Baselland zum Entwurf eines schweizerischen Ob- 



^) Vgl. die Zusammenstellung des buudesrätlichen Entwurfes mit den 
Beschlüssen der beiden Räte der Bundesversammlung. 1881. 

^) Bas folgende schöpfe ich aus den mir durch Hen*n Leo AVeher in 
Bern zugänglich gemachten offiziellen Aktenstücken der Entstehungsgeschichte 
des O.-R. Ich erlaube mir, Herrn Leo Weber an dieser Stelle für diese Freund- 
lichkeit zu danken. 
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ligationenrechts. Die Anzeigepflicht des Gläubigers miss- 
fällt namentlich und wird geradezu als etwas unnatüi'liches 
bezeichnet. Man wüi'de es bedeutend lieber sehen, wenn der 
Artikel gestrichen wüi-de und wenn es den Kantonen auch in 
Zukunft überlassen bliebe, zu verfugen, wie sie es in solchen 
Fällen halten wollten. Der basellandschäftler Kegierungsrat 
bemerkt unter anderm in seiner Eingabe, dass ihm das Institut 
seines kantonalen Rechts: der oben erwähnte Bürgschaftsruf 
der Landesordnung von 1813 bedeutend besser gefalle, als die 
gekünstelte Vorschrift des eidgenössischen Entwui-fs. Dessen- 
ungeachtet wurde dann merkwürdigerweise bei der Einführung 
des schweizerischen Obligationenrechts, aus dem nun ja jener 
Entwurfsaitikel 513 endgültig ausgeschieden worden war, 
das gepriesene Institut des Bürgschaftsrufes mit dem Bürg- 
schaftsprotokoll abgeschafft. Ob aus Versehen oder mit Ab- 
sicht, bleibt dahingestellt. 

Der endgültige Entwurf des Justizdepartements wui-de, 
was die Bürgschaft betrifft, ohne wesentliche Aenderung von 
der Bundesversammlung angenommen, und so erklärt es sich, 
dass im geltenden schweizerischen Obligationenrecht der 
Uebergang der Bürgschaft auf die Erben des Bürgen in 
keiner Weise erwähnt wird und dass die Eegelung der Halt- 
barkeit der Erben für die Büi'gschaftsschulden vollständig^ 
der Gesetzgebung der Kantone überlassen worden ist.^) Von 
diesen hat aber, mit alleiniger Ausnahme Solothurns, keiner 
von dieser Befugnis Gebrauch gemacht. Dieses ist denn auch 
gegenwärtig das einzige Recht, welches den Uebergang der 
Bürgschaftsschuld besonders regelt; denn die übrigen Rechte, 
welche spezielle Bestimmungen über die Haftung der Ei'beu 
für die Bürgschaftsschulden der Erbschaft enthielten, hoben 
diese, weil mit dem Obligationenrecht unvereinbar scheinend, 
bei der Einführung dieses letzteren auf. 



\) AVie ja überhaupt die kurzen Verjährungen im Bundesgesetz nicht 
geregelt sind und die Möglichkeit der Aufstellung diesbezüglicher Bestiiu- 
mungen den Kantonen frei steht. 
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II. Abteilung. 



De lege ferenda. 



§ 5. 
Die Auffassung des Volkes im Widerspruch mit dem geltenden Recht. 

Obgleich jene älteste Auffassung, welche die Büi^gschaft 
mit dem Bürgen sterben liess, schon in der Mitte des XVI. 
Jahrhunderts aus dem positiven Rechte unserer Heimat ver- 
schwunden ist und überall dem Grundsatze des römischen 
Rechts Platz machen musste, so können wir doch noch lange 
nachher Spuren und Nachwirkungen jenes verschollenen Rechts- 
satzes beobachten. 

Einzelne Rechte gestatteten ja noch längere Zeit nach 
der Aufnahme der Vererblichkeit, dass dieser Satz durch 
private Verfügungen aufgehoben werden dürfe. So, wenn 
beim Abschluss der Büi'gschaft ausdrücklich stipuliert worden 
war, dass die Erben des Bürgen von dessen Verpflichtung in 
keiner Weise berührt werden sollten, oder wenn sich der 
Schuldner verpflichtet hatte, bei eventuellem Ableben des 
Bürgen einen ebenso guten, neuen Bürgen zu geben. Auf 
diese Weise blieb neben dem Fortschritt und der Weiterbil- 
dung im Recht ein, wenn auch nur schwacher Zusammenhang 
mit der durch die immer mächtiger auftretenden Bedüifnisse 
des Verkehrs überholten Vergangenheit bestehen. Nach und 
nach wurden aber auch diese Ausnahmsbestimmungen obsolet 
und im Interesse des Kredits wü^d nun in der Regel die Zu- 
lässigkeit jeder derartigen Klausel geradezu verneint. 

Dessenungeachtet hat sich der alteingelebte germanische 
Grundsatz der IJnvererblichkeit der Bürgschaft bei uns nicht 
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vollständig verloren. Trotz der Aufnahme vieler Institute 
und Gedanken des fremden, römischen Rechts hat sich die 
Denkweise unseres Volkes nicht geändert und ganz speziell 
auf dem Gebiete des Eechts hat es fortgefahi-en, deutsch' zu 
fühlen und deutsch zu denken. Ich wage getrost zu be- 
haupten, dass dies bis auf den heutigen Tag so geblieben ist, 
und dass gerade die im Eecht recipierte römische Vererblich- 
keit der Bürgschaftsschuld, wenn schon die juristisch kon- 
sequente Durchführung des Prinzips der Universalsuccession 
mit dem hier gut germanisch gebliebenen Eechtsgefühl unseres 
Volkes im Widerspruche steht. Der Satz, dass die Bürg- 
schaft des Erblassers auch dessen Erben binde, verletzt das 
Gerechtigkeitsgefühl des Laien. Dieser erblickt in dei' Büi'g- 
schaft immer noch jenen Vertrag des ältesten Rechts, der auf 
Treu und Glauben, auf dem rein persönlichen Verhältnisse 
zwischen Schuldner und Bürge beruhte. Dieses rein subjek- 
tive Vertrauen in gleicher Weise auch vom Erben zu ver- 
langen, erscheint dem nicht Rechtskundigen als höchst unge- 
recht. Daher dieser Widerstand der Volksauffassung gegen 
die Logik des Juristen. 

Der gemeine Mann, der einen Büi'gschaftsschein mit 
seinem Namen unterzeichnet, denkt in der Regel nicht im 
entferntesten daran, dass durch diesen Federstrich all sein 
Hab und Gut dem Gläubiger verhaftet und dass dadurch auch 
die künftigen Inhaber seines Vermögens, seine Erben, diesem 
verpflichtet werden könnten. Wenn er sich als Büi'ge ver- 
schreibt, so will er damit nur bezeugen, dass er an die 
Zahlungsfähigkeit des Schuldners glaube und auch dazu stehen 
wolle. 

Durch eine in diesem Sinne geäusserte Bemerkung ganz 
zufällig auf diese Erscheinung aufmerksam gemacht, nahm ich 
mir die Mühe, an die 100 Personen'^ aus allen Gesellschafts- 
kreisen darüber zu interpellieren, ob sie glaubten, dass eine 
von ihnen eingegangene Bürgschaft auch für ihre Erben ver- 
bindlich werden könnte. Die Antworten, die ich erhielt, be- 
stätigten meine Vermutung und gestatten es mir, hier obige 
Behauptung aufzustellen. 



j 
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Cii'ca 80 7o der also Befragten antworteten mir mit einem 
überzeugten Nein, und wie ich diese Neinsager dann be- 
lehi-te und sie auf den zwischen ihrer eigenen und der Auf- 
fassung des Gesetzes bestehenden Widersprach aufinerksam 
machte, da war das Erstaunen gi'oss und mehr als einer 
schüttelte den Kopf und meinte, das sei sicher nicht wahr, 
denn das Gesetz düi^fe doch eine derartige Ungerechtigkeit 
nicht zum Kecht erheben. 

Diese nicht uninteressante Thatsache düifte ein weiterer 
Beweis dafüi* sein, dass das häufige leichtsinnige Bürgen, das 
seit undenklicher Zeit Anlass zu Klagen, Warnungen und 
Schutzmassregeln gegeben hat und immer noch giebt, zum 
grössten Teil der geringen Kenntnis und der unrichtigen Auf- 
fassung des Volkes von Wesen und Tragweite der Bürgschafts- 
vei'pflichtung zuzuschreiben ist. 

Ein wirklich gesunder, allen Anforderungen entsprechen- 
der Rechtszustand könnte hier nur dann geschaffen werden, 
wenn es gelingen würde, die Auffassung des Volkes mit der 
dui'ch die Bedüifnisse des Verkehrs beeinflussten Anschauung 
des Rechts in Einklang zu bringen. So ist denn auch, zwar 
weniger aus dieser Ueberlegung, als vielmehi-, um der Büi-g- 
schaft etwas von der ihr stets anhaftenden Gefährlichkeit zu 
nehmen, von einigen Seiten vorgeschlagen worden, zur Auf- 
fassung des ältesten Rechts, zur absoluten ünvererblichkeit 
der Büi'gschaft zurückzukehren. Dieser Weg darf aber m. E. 
heute unbedingt nicht mehr eingeschlagen werden, weil eine 
derartige Reaktion den gesteigerten Anforderungen von Kre- 
dit und Verkehr in keiner Weise Rechnung tragen würde. 

Bei der zur Zeit thatsächlich unmöglichen Ueberbrückung 
dieser Kluft ist es aber unzweifelhaüf Pflicht der Gesetz- 
gebung, den Rechtsunterthanen ihren Avillen klar und deut- 
lich zu verstehen zu geben. Dies ist aber gegenwärtig in 
unserem schweizerischen Rechte nicht genügend beachtet 
worden. 

Im Titel XX. des Bundesgesetzes über das Obligationen- 
recht, wo nunmehr die Bürgschaft für die gesamte Eidge- 
nossenschaft einheitlich behandelt ist, findet sich kein Artikel, 
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der für jedermann verständlich bestimmt: die Bürgschafts- 
verpflichtung geht auch auf die Erben des Bürgen über. 
Eine Anzahl der seit 1883 ausser &aft getretenen kantonalen 
Obligationenrechte hatte dies klipp und klar gesagt und aucli 
in den Entwürfen zum einheitlichen schweizerischen Ob- 
ligationenrecht hatte anfänglich ein Artikel gestanden, aus 
dessen Sinn auf die Vererblichkeit geschlossen werden konnte. 
Leider wurde dann, nach erfolgter definitiver Ausscheidung: 
dieses Artikels, an dieser Stelle des üebergangs der Büig- 
schaft auf die Erben in keiner Weise mehr gedacht. Eine 
diesen Grundsatz ausdrücklich aussagende Bestimmung ist 
aber m. E. für das schweizerische Eecht unerlässlich; denn, 
wenn schon die kantonalen Erbrechte von der Nachfolge des 
Erben in die Persönlichkeit des Erblassers oder von der 
successio in activa und passiva sprechen, so genügt dies nocli 
nicht; denn das Volk, für das doch unser Recht gemacht 
sein will, wii'd unter der Nachfolge in die Schulden nie auch 
die Nachfolge in die Bürgschaftsverpflichtungen des Erblassers 
mitbegreifen. 

Diese namentlich für den Laien empfindliche Lücke iii 
der schweizerischen Gesetzgebung könnte m. E. so ausgefüllt 
werden, dass im Titel XX, Kap. III des S. O.-R., wo vom 
Erlöschen der Bürgschaft die Rede ist, ein Zusatzartikel ein- 
geschoben würde, der, den allgemeinen Grundsatz formulierend, 
ungefähr folgendermassen lauten müsste: 

Die Bürgschaftsverpflichtung geht auch auf die Erben 
des Bürgen über. 

Am einfachsten wäi^e allerdings dadurch abgeholfen, dass 
ein einheitliches schweizerisches Erbrecht bei der Normierung 
der Haftbarkeit der Erben den Uebergang der Bürgschaft 
besonders erwähnen wüi'de. Die künftige schweizerische Ge- 
setzgebung darf aber bei der Aufstellung des nackten Grund- 
satzes der Vererblichkeit nicht stehen bleiben, sie wollte denn 
den von einigen kantonalen Rechten bis anhin beharrlich ver- 
folgten Weg des Fortschritts verlassen und die Rücksicht 
auf die Erben den Anforderungen eines ungehemmten Kredit- 
verkehrs gänzlich hintansetzen. 
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§ 6. M 

Gegenwärtige Aufgabe der Gesetzgebung. j^ 

Die gegenwärtige Aufgabe der Gesetzgebung besteht 
•darin, den üebergang der Bü]-gschaftsverpflichtung auf die 
Erben des Bürgen so zu regeln, dass weder diese noch die 
Bedürfnisse des Verkehrs dadurch benachteiligt werden. 

Dem Kredit, d. h. Gläubigern und Schuldnern, wäre am 
besten gedient mit der gesetzlichen Fonnulierung des Grund- 
satzes unbedingter und unbeschränkter Vererblichkeit. Dann 
wäre der Schuldner in der Lage, dem Gläubiger durch die 
Büi'gschaft eine fast ebenso sichere Garantie zu geben, wie 
er sie sonst nui' durch die Verpl^ndung eines Grundstückes zu 
bieten in der Lage ist. Denn nun stirbt ja der Büi^ge für 
den Gläubiger nicht mehr, er wird zum „untötlichen" Bürgen, 
da der Wechsel im Subjekt des haftenden Vermögens die 
Existenz der Bürgschaftsverpflichtung in keiner Weise modi- 
fiziert. Dann bedeutet aber konsequenterweise jede zeitliche 
oder materielle Beschränkung der Haftbarkeit der Erben, 
^ine dü^ekte Benachteiligung des Gläubigers, da für diesen 
stets eine Verminderung der ihm gegebenen Sicherheit die 
Folge davon sein wüi-de. Angenommen, der Erbe hätte nur 
~ beschränkt zu haften, zum Beispiel nur eine Reihe von Jahren, 
oder nur mit dem, was er an wirklichem Vermögen aus der 
Erbschaft erhalten hat, oder gar nur mit einer Quote der 
erhaltenen Bereicherung, so ist dies für den Gläubiger, ver- 
glichen mit der unbeschränkten Haftbarkeit des eigentlichen 
Bürgen, unzweifelhaft eine mehr oder weniger bedeutende 
Schwächung der erhaltenen Garantie. Die einmal gegebene 
Sicherheit soll aber so lange unverändert prästiert werden, 
bis die verbürgte^kreditierte Leistung gemacht wird. Erleidet 
sie, bevor diese erfolgt, durch den blossen Umstand, dass das 
Subjekt des aus der Bürgschaft verhafteten Vermögens unter- 
geht, eine Beschränkung, so kommt dies für den Gläubiger, 
«iner teilweisen Zui'ückziehung der anfänglich erhaltenen 
Sicherheit gleich. Mit andern Worten, seine Stellung im 
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Verhältnis zum Schuldner wird daduixh mehi- oder weniger 
verschlechtert. 

Anderseits zieht aber jede, auch die kleinste Benach- 
teiligung des Gläubigers in diesem Punkte eine Verschlim- 
merung der Lage des Schuldners nach sich, da sie für diesen 
zugleich eine Beschränkung seines Kredits bedeutet. Jeder 
Grläubiger wird sich eben unter diesen Umständen hüten, auf 
blosse Büi'gschaft hin zu kreditieren, wenn sie ihm nicht mehi^ 
Sicherheit wie so zu bieten im stände ist. Das Institut der 
Btii'gschaft käme auf diese Weise in Verruf, weil dann nm* 
auf weniger unbeständige Unterpfänder hin Kredit erhaltbar 
wäre. Die wenigsten Schuldner sind aber in der glücklichen 
Lage, ihre Kreditoren dui'ch Verpfändung wertvoller Mobüien 
(Wertpapiere) oder hypothekenfi'eier Immobilien sicher zu 
stellen. Die nicht ausbleibende Folge einer solchen die Haft- 
barkeit der Erben vermindernden Massnahme würde offenbar 
die sein, dass eine Eeihe kreditbedürftiger Personen, die heute 
am Kreditverkehr regen Anteil nehmen, inskünftig vollständig 
davon ausgeschlossen wären, weil sie eben dabei nur auf den 
Bürgschaftski'edit angewiesen sind. 

Da es nun einmal Pflicht der Gesetzgebung ist, sich bei 
der Regelung des Verhältnisses zwischen Schuldner und Gläu- 
biger „auf den Standpunkt des aimen Mannes" zu stellen, 
wii'd sie sich hüten müssen, den Erben des Bürgen auf diese 
Weise entgegenzukommen. Denn alle derartigen Vorschriften, 
durch die man die Haftbarkeit der Erben des Bürgen auf 
Kosten des Kreditors zu lindem sucht, treffen in der Eegel 
nui' denjenigen, der fremden Kredit in Anspruch zu nehmen 
genötigt ist. 

Die andere Seite der Aufgabe des Gesetzgebers bei der 
Regelung dieses Punktes bildet, wie bereits angedeutet, die 
durch den besondern Charakter der Bürgschaft angezeigte 
Berücksichtigung der Interessen der Familienangehörigen, 
beziehungsweise der Erben des verstorbenen Bürgen. Wenn 
der Kredit vom Erben des Bürgen die möglichst ausgedehnteste 
Haftung für die Bürgschaftsschulden des Erblassers verlangt, 
will anderseits der Erbe naturgemäss möglichst entlastet sein. 
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Seine Forderungen stehen somit zu denjenigen des Verkehis 
im denkbar grössten Widerspruche. 

Dem da und dort geäusserten Verlangen, nach Wieder- 
einfrihiTing der überlebten ünvererblichkeit und den zahlreichen 
Vorschlägen auf eine Beschränkung der Erbenhaftung hinzie- 
lend darf, nach meiner üeberzeugung, kein Gehör geschenkt 
werden, da sich die Gesetzgebung gegenwärtig unbedingt auf 
'den Standpunkt von Kredit und Verkehr stellen und Bürgschafts- 
schulden im Prinzipe gleich den übrigen Passiven behandeln 
muss. Die Härte der Bestimmung, dass die Erben aus den 
Bürgschaften ihres Erblassei's haftbar werden, liegt ja, nach 
unseren heutigen Begriffen von der Schuld, weniger in der 
Haftpflicht als solcher; denn dieser kann sich der Erbe ja 
cladurch ganz oder teilweise entziehen, dass er die ihm an- 
gefallene Erbschaft ausschlägt, oder nui' sub beneficio inven- 
tarii antritt. Diese Möglichkeit steht dem Erben überall 
offen, da nach geltendem Recht niemand mehi* zur Annahme 
einer Erbschaft gezwungen werden kann. Der Grund, wes- 
wegen diese Haftung als unbillig und drückend empfunden 
wird, liegt vielmehr darin, dass die Bürgschafts Verbindlich- 
keiten seines Erblassers dem Erben beim Antritt der Erbschaft 
sehr oft nicht bekannt sind und dass er dann, nach er- 
folgtem Antritt der Verlassenschaft, zur Regelung von Ver- 
bindlichkeiten herangezogen werden kann, die ihn hätten 
bewegen können, die Erbschaft auszuschlagen, wenn er bei 
Zeiten um ihre Existenz gewusst hätte. 

Dies ist denn auch der Punkt, wo die Gesetzgebung zu 
Gunsten der Erben eingreifen und sich des zweiten wichtigen 
Teils ihrer Aufgabe entledigen muss. Sie muss dem Erben 
^in Mittel in die Hand geben, das ihm die Möglichkeit ver- 
schafft, vor definitivem Antritt der Erbschaft, die auf der- 
selben lastenden Bürgschaftsverpflichtungen kennen zu lernen. 
Dieses Erkundigungsmittel muss nun selbstverständlich so 
l^eschaffen sein, dass seine Anwendung der Stellung des Gläu- 
Tjigef s keinen zu empfindlichen Eintrag thut, da es sonst einer 
Beschränkung seiner Sicherheit gleich käme und aus analogen 
XJeberlegungen, wie diese selbst, zui^ückgewiesen werden müsste. 
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Bei der Regelung des Abschlusses der Bürgschaft ver- 
dienen die Interessen des Bürgen selbst, beziehungsweise seiner 
Angehörigen, einigermassen berücksichtigt zu werden und 
zwar in dem Sinne, dass das Gesetz dem das finanzielle Wohl 
desselben gefährdenden leichtfertigen und unüberlegten Bürgen 
mit einer einschränkenden Bestimmung entgegentritt. Ich 
erwähne dieses Postulat deswegen an diesem Orte, weil sich 
die Regelung /der Vererbung der Büi'gschaft, meiner Ansicht 
nach, mit der Erfüllung dieser Forderung vereinigen lässt. 

Um den dui'ch die Formlosigkeit des gemeinen Rechts aller- 
orts gesteigerten Missbräuchen im Bürgschaftswesen wirksam 
zu begegnen, muss das Gesetz die Gültigkeit der Bürgschaft 
von der Beobachtung gewisser zwingender Formen abhängio: 
machen. Diese Formen dürfen aber nie den Zweck verfolgen, 
das Eingehen der Bürgschaft als solcher zu ei'schweren, da 
daraus unabwendbar eine Verschlimmerung der Lage vieler 
Ki'editbedürftiger resultieren würde. Die Formvorschrift soll 
lediglich zum Zweck der Verhütung leichtsinniger Bürgschaften 
aufgestellt werden. Sie soll den Intercedierenden zwingen, 
sich vor dem definitiven Abschluss des Kontraktes, Grösse 
und Tragweite der zu übernehmenden Pflichten vor die Augen 
zu halten, um sich auf diese Weise der Gefährlichkeit der- 
selben besser bewusst zu werden. Man hofft dabei, dass sich 
der Verbürgende, beim Lesen der im Bürgschaftsscheine mit 
dürren Worten formulierten Verbindlichkeit, doppelt besinnen 
werde, bevor er seinen Namen darunter setzt und sich so 
endgültig zur Uebernahme der Bürgschaft verpflichtet. Dann 
wii'd durch diese Form genau fixiert, für welche Haupt- 
schuld die Bürgschaft übemommen wird und dadurch etwaige 
Differenzen über diesen Punkt zum voraus unmöglich ge- 
macht. 

Sollte es aber der Gesetzgebung gelingen, eine Form zu 
finden, die, ohne die Sicherheit des Gläubigers, respektive den 
Kredit des Schuldners zu beeinträchtigen, sowohl dem leicht- 
fertigen Bürgen begegnen, als auch, zufolge ihi*er PubliÄtät, 
einen bleibenden, die Existenz des Bürgen überdauernden 
Charakter besitzen würde, so wäre den Erben in den ange- 
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führten zwei Richtungen gedient. Dieses auf die Erben kom- 
mende Zeugnis vom Bürgschaftsabschlusse des Erblassers 
würde bewii'ken, dass diese, vor Antritt des an sie fallenden 
Nachlasses, in der Lage wären, sowohl Zahl, als Betrag dieser, 
ihnen für gewöhnlich nicht bekannten Passiven kennen zu 
lernen. Die auf diese Weise erreichte, absolut sichere Kenntnis 
der am Nachlass haftenden Bürgschaftsschulden würde den 
Erben die Entscheidung über Annehmen oder Ausschlagen 
der Erbschaft bedeutend erleichtern, weil dadurch die, unter 
dem gegenwärtigen Recht bestehende Unsicherheit der Erben 
über diesen Punkt vollständig gehoben wäre. 

Im Folgenden gedenke ich nun zu untersuchen, in wie 
weit die Gesetzgebungen der Kantone, beziehungsweise des 
Bundes, diesen Anforderungen gerecht geworden sind, um 
dann endlich in der Lage zu sein, den einen oder andern, der 
bei der Regelung des Bürgschaftsübergangs auf die Erben, 
eingeschlagenen Wege der künftigen Gesetzgebung de lege fe- 
renda vorschlagen zu können. 

§ 7. 

Kritik der Art und Weise wie die kantonalen Rechte dieser Aufgabe 

gerecht wurden. 

Bevor ich mich meiner Hauptaufgabe zuwende, möchte 
ich vorerst einige Augenblicke bei jenen Rechten verweilen, 
die, ohne irgend welche besondere Bestimmungen über den 
Uebergang der Bürgschaft auf die Erben zu enthalten, diesen 
stillschweigend ebenso regeln, wie die Nachfolge in die Ver- 
bindlichkeiten des Erblassers überhaupt. 

Wie aus dem vorausgehenden geschichtlichen Teile dieser 
Ai'beit zu ersehen sein dürfte, bilden die, unter diese erste 
Gruppe fallenden Rechte, die überwiegende Mehrzahl; denn 
zu der für uns vornehmlich in Betracht fallenden zweiten 
Gruppe gehören nur die Rechte von Zürich, Schaff hausen, 
Baselstadt, Baselland und Solothurn. Als mit der 
Einführung des schweizerischen Obligationenrechts die kan- 
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tonalen Obligationeni-echte aufgehoben wurden, versehwand 
die besondere Regelung der Haftung der Erben flir Bürg- 
schaften ihres Erblassers auch aus den Rechten dieser 
zweiten Gruppe, mit alleiniger Ausnahme des Rechts von 
Solothurn, das seinen Bürgschaftsruf erst nachträglich 
eingeführt hat. Faktisch gehören daher gegenwärtig auch 
die Rechte von Zürich, Schaflfhausen und der beiden Basel 
zu der Gruppe ohne spezielle Regelui^j^ des Büi-gschafts- 
übergangs. 

Wenn ich diese Gruppe hier dennoch mit einem Worte 
erwähne, so geschieht dies deswegen, weil alle diese Rechte, 
obschon den Erben keinen speziellen Schutz gegen die aut 
sie gelangenden Bürgschaftsverbindlichkeiten des Erblassers 
gewährend, doch insgesamt allgemeinere Schutzmittel zu 
Gunsten der antretenden Erben kennen. Durch diese wird, 
soweit sie bei zweifelhaftem Stand von Aktiven und Passiven 
der Erbschaft den Erben in die Lage versetzen, sich über 
den wirklichen Stand der Dinge Aufschluss zu verschaffen, 
diesem indirekt ein Schutz gegenüber allfälligen, inop- 
portunen Ansprachen aus Bürgschaften verliehen. Zu diesen 
Schutzmitteln sind das, allen kantonalen Erbrechten, unter 
irgend einer Form bekannte, beneficium inventarii und 
der an vielen Orten eingebürgerte Schulden- oder Rech- 
nungsruf zu zählen. Letzterer natürlich nur insofern, als er 
füi' die zur Eingabe Verpflichteten verbindlich ist. Nicht ver- 
bindlich ist er zum Beispiel im bernischen Recht. Hier dient 
er nur dazu, den antretenden Erben einen approximativen 
Ueberblick über den Stand der Erbschaft zu verschaffen. 
Ansprachen aus Forderungen und Bürgschaften, die nach 
Ablauf der im Schuldenruf angesetzten Frist an die Erben 
ergehen, müssen von diesen gerade so übernommen werden, 
wie die der beauftragten Stelle zur Zeit Eingereichten. 

Ein Vorwurf, der einer besonderen gesetzlichen Regelung 
des Uebergangs der Bürgschaftsschulden auf die Erben stets 
gemacht worden ist und der voraussichtlich auch in Zukunft 
nicht ausbleiben wird, ist der, dass gesagt wii*d, jede der- 
artige Bestimmung sei vollkommen überflüssig, da ja den 
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Erben, in der Möglichkeit der Veranstaltung des Inventars, 
auch gegenüber allfalligen Forderungen aus Bürgschaften des 
Erblassers, hini-eichender Schutz geboten sei. Dieser Vorwurf 
ist aber meines Erachtens nicht gerechtfertigt. 

In manchen Gegenden der Schweiz wird die Veranstaltung 
des öffentlichen Güterverzeichnisses, diese Auskündung des 
Toten im Amtsblatte, namentlich dann, wenn von den nächsten 
Yerwandten ausgehend, von der öffentlichen Meinung als eine 
Impietät gegenüber dem Verstorbenen angesehen und daher 
Yon dieser Eechtswohlthat nur dann Gebrauch gemacht, wenn 
der Stand der Erbschaft von voniherein ein zweifelhafter ist, 
oder wenn entferntere Verwandte des Erblassers zur Erbschaft 
benifen werden. Es wii'd daher erklärlich, dass die Erben 
da, wo dieses Vorurteil gegenüber dem Antritt sub beneficio 
inventarii besteht, den ganzen Apparat nicht gerne in Funktion 
treten lassen, wenn es sich für sie nur danim handelt, Bestand 
und Betrag etwaiger Bürgschaften zu erfahren: Da wo ein 
Antritt sub beneficio inventarii in der Regel nur dann statt- 
zufinden pflegt, wenn von Anfang an mit Bestimmtheit ein 
Zurückbleiben der Aktiven hinter den Passiven erwai-tet 
wird, werden die Erben sehr oft auch deswegen von dieser 
Eechtswohlthat keinen Gebrauch machen, weil sie dadurch 
nur ihren eigenen Kredit vermindern würden. Dies dürfte 
namentlich dann zutreffen, wenn sowohl Erblasser, wie Erbe 
dem Handelsstande angehören, und wenn z. B. der antretende 
Erbe gesonnen wäre, das Geschäft seines Erblassers zu über- 
nehmen. 

Aus diesen üeberlegungen muss ich annehmen, dass dei*, 
den Erben, in der Möglichkeit der Veranstaltung des öffent- 
lichen Inventars, gewährte Schutz gegenüber Bürgschafts- 
schulden nicht genüge, und dass also eine spezielle Regelung 
des Uebergangs dieser Verpflichtungen auf die Erben nichts 
überflüssiges sei. 

Im folgenden gehen wir nun über zu den Rechten unserer 
II. Gruppe die vor diesem Vorwurfe nicht zurückgeschreckt 
sind und besondere Massnahmen zum Schutze der Erben gegen 
Bürgschaftsschulden im Gesetze angeordnet haben. 
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Die diese Haftung regelnden Bestimmungen der seit 1883 
aufgehobenen Obligationenrechte von Zürich und Schaff- 
hausen und ebenso jener, in die ersten Entwürfe zum 
schweizerischen Obligationenrecht aufgenommene 
Artikel, überbinden dem Gläubiger, welcher wünscht, dass ein 
Anspruch aus der Bürgschaft des Erblassers in vollem Um- 
fange auch auf dessen Erben übergehe, die Pflicht, diesen 
innert zwei Jahren, vom Tode des Bürgen an gerechnet, vom 
Bestehen der Bürgschaftsverpflichtung Mitteilung zu machen. 
Eine genauere Vorschrift darüber, wie diese Anzeige zu er- 
folgen habe, findet sich im Gesetz nicht aufgestellt; es darf 
daher wohl angenommen werden, dass jede Mitteilung, auch 
die mündliche und bei einer Mehrheit von Erben das in 
Kenntnis setzen eines einzigen derselben, der Vorschrift des 
Gesetzes genüge. Dagegen hat jede Unterlassung dieser 
Mitteilung, gleichviel, ob sie aus Nachlässigkeit oder aus 
Unkenntnis des Todes des Bürgen erfolgt sei, zur Folge, 
dass der Anspruch aus der Bürgschaft nach Ablauf der zwei 
Jahre untergeht. Ausgenommen ist nur der Fall, wo der 
Gläubiger in der Lage wäre, beweisen zu können, dass die 
Erben ohnedem von der Existenz der Bürgschaft wussten. 
Der Redaktor des Gesetzes erklärt in seinem Kommentar, 
diese Bestimmung deswegen aufgenommen zu haben, um die 
Erben von der Unsicherheit zu befreien, in der sie sich dann 
regelmässig befinden, wenn sie eine an sie gefallene Erb- 
schaft ohne Vorbehalt angetreten haben: ohne zu wissen ob, 
und wie viel Bürgschaftsgläubigern dieselbe verhaftet sei. 
Von den zwei Alternativen : Vererblichkeit oder UnvererbHcli- 
keit ist meines Erachtens im Gesetz keine von beiden ohne 
Vorbehalt adoptiert Avorden, trotzdem zu Beginn des § 1813 des 
Zürcher Privatrechtlichen Gesetzbuches der Grundsatz aufge- 
stellt ist: „die Btirgschaftsverpflichtung geht auf die Erben 
des Bürgen über." Der Gesetzgeber hat vielmehr einem 
Mittelweg den Vorzug gegeben, er hat die deutschi'echtliche 
Unvererblichkeit, weil unzeitgemäss, verworfen, aber ander- 
seits die gemeinrechtliche, unbeschränkte Fortdauer der Ver- 
bindlichkeiten aus der Bürgschaft gegen die Erben zeitlich 
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beschränkt, für den Fall, dass diese von der Bürgschafts- 
verpflichtung keine Kenntnis haben. In etwas anderer Fas- 
sung wüide somit diese Bestimmung folgendermassen lauten: 

Die Verpflichtungen aus der Bürgschaft gehen unbe- 
schränkt auf die Erben des Bürgen über, wenn sie vom Be- 
stehen derselben Kenntnis haben. — Wenn die Erben die 
Bürgschaftsverpflichtungen ihres Erblassers nicht kennen, und 
binnen zwei Jahren nach dem Tode des Büi'gen nicht kennen 
lernen, sei es durch eine Mitteilung des Bürgschaftsgläubigers 
selbst, oder auf andere Weise, so hört die Haftung der Erben 
mit Ablauf dieser Zeit auf. 

Hätte sich das Gesetz in dieser Weise ausgesprochen, 
so w^ii^d kaum jemand Anstand nehmen, in dieser Bestimmung 
eine wesentliche Beschränkung der Dauer der Haftbarkeit zu 
erblicken und da meines Erachtens der § 1813 des Zürcher 
Privatrechtlichen Gesetzbuches in seiner ursprünglichen Fas- 
sung ziemlich dasselbe sagt, wie diese Formulierung desselben, 
so konkludiere ich, dass § 1813 die Haftbarkeit der Erben 
für Bürgschaftsschulden des Erblassers thatsächlich beschränkt. 
Allerdings gilt dies nicht hinsichtlich aller Bürgschaften, son- 
dern nur für die, welche dem Erben zwei Jahre nach dem 
Tode des Bürgen nicht zur Kenntnis gekommen sind. 

Nach den, im vorigen Kapitel entwickelten Grundsätzen, 
deren Beobachtung bei der Kegelung dieser Seite der Erben- 
haftbarkeit wünschenswert wäre, kann der hier eingeschlagene 
Weg, den Erben dui'ch Kürzung der Haftzeit entgegenzukom- 
men, nicht als ein glücklicher bezeichnet werden, weil dadurch 
Gläubiger, beziehungsweise Schuldner, eine ungerechte Be- 
nachteiligung ihrer Interessen erfahren. Die in dieser Be- 
schränkung liegende Benachteiligung des Gläubigers wurde 
bereits vom Gesetzgeber erkannt. Deshalb gab er auch dem 
Gläubiger die Möglichkeit, die ihm drohende Gefahr selbst zu 
paralysieren. Der Gläubiger erhält die Befugnis, den Erben 
selbst vom Bestehen der Bürgschaft zu unterrichten; dadurch 
beseitigt er die Voraussetzung der beschränkten Haftung: 
Die Erben wissen nun um die Büi-gschaftsvei-pflichtung und 
haften gleich dem ursprünglichen Bürgen selbst. 
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Auf den ersten Blick möchte man glauben, dass mit 
dieser Lösung dem Gläubiger sowohl, wie den Rechtsnach- 
folgern des Büi'gen in jedem Falle gedient wäre; dem ist 
aber meines Erachtens nicht so. 

Um den Erben seines Btogen benachrichtigen zu können, 
rauss der Gläubiger zuvor erfahi-en haben, dass dieser ge- 
storben sei. Dies wird da, wo Gläubiger, Büi-ge und Schuldner 
am nämlichen Orte wohnen, wie dies in kleineren, beson- 
ders bäuerlichen Verhältnissen, in der Regel der Fall sein 
wii'd, selten mit Schwierigkeiten verbunden sein. Sobald 
aber Gläubiger und Bürge verschiedene Domizile haben, ge- 
staltet sich die Lage schon verwickelter. Der Büi'ge ist der 
direkten Beobachtung des Gläubigers entrückt und dieser 
demzufolge gezwungen, tagtäglich am Ausguck zu stehen, um 
ja keine Kunde über das Befinden seiner Sicherheit zu ver- 
passen. Wenn er es einmal versäumen soUte, die Tages- 
blätter nach Todesanzeigen oder Veröffentlichungen der Civil- 
standsämter zu durchstöbern, so läuft er Gefahr, den Tod 
seines Bürgen zu übersehen und die Mitteilung an die Erben 
desselben zu versäumen. Dem Privatmanne, der in der Regel 
eine grosse Zahl von Büi^gen nicht empfängt, kann eine solche 
Vigilanz am Ende noch, zugemutet werden. Wenn man sich 
aber die Zahl von Bürgen vergegenwärtigt, die den Banken 
und andein Kreditinstituten jahraus jahrein aus den ver- 
schiedensten Landesteilen gegeben werden, so ergiebt sich 
hier die Unmöglichkeit einer strikten Durchführung dieser 
Vorschiift von selbst. Anstatt ihr Personal um eine Anzahl 
„Bürgenkontrolleure," alias bezahlte Zeitungsleser, zu ver- 
mehren, werden die Banken auf andere, weniger kostspielige 
Mittel verfallen und diese Anzeigepflicht von sich auf andere 
abzuwälzen suchen. Sie werden z. B. die Schuldner von vorn- 
herein zur Kenntnisgabe aUfälliger Todesfälle ihrer Büi-gen 
verpflichten, oder zur grösseren Sicherheit nie auf bloss einen, 
sondern stets nur auf eine Mehrheit von Büi'gen hin ki^edi- 
tieren, um dann auch, bei etwaiger Versäumung der vorge- 
schriebenen Mitteilung an die Erben des einen, durch den 
noch überlebenden Bürgen gedeckt zu söin: 
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„Ist der Betrag gi'oss oder klein, 
„Es müssen stets zwei Büi-gen sein!" 
Hier werden die Bürgen ganz von selbst dazu gebracht^ 
sich gegenseitig zu kontrollieren; namentlich dann, wenn im 
Bürgschaftsvertrage selbst ausdrücklich stipuliert worden war,^ 
dass ein Bürge, der den Tod seines Mitbürgen dem G-läubiger 
anzuzeigen unterlässt, niemals aus einer dai-aus resultierenden 
Versäumnis der Benachidchtigung der Erben ii^gendwelche 
Einreden föi- sich ableiten dürfe. Dadurch bekommen die 
überlebenden Büi'gen selbst das grösste Interesse daran, dass 
die im Gesetz vorgesehene Mitteilung an die Erben ihres ver- 
storbenen Mitbürgen bei Zeiten gemacht werde; denn dui-ch 
diese Anzeige vermindert sich ihr eigenes Risiko bedeutend: 
Die den Erben im Gesetz zugestandene Beschi'änkung ihrer 
Haft fäUt dahin; sie selbst haften nun ganz ebenso, wie die 
überlebenden Bürgen selbst. Wenn nun ein Bürge, den Tod 
seines Mitbürgen kennend, dem Gläubiger hievon keine Mit- 
teilung machen wüi^de, so kann dieser jenen allein für den 
ganzen erlittenen Ausfall haftbar machen. Sollte aber der, 
von den Mitbüi-gen des Verstorbenen geziemend untemchtete 
Gläubiger, die zweijährige Frist verstreichen lassen, ohne 
seinerseits die Erben zu benachrichtigen, und sich dann, bei 
einem etwaigen Verluste, vollständig am überlebenden Bürgen 
erholen wollen, so steht diesem demgegenüber meines Erach- 
tens eine Einrede zu ; er darf in diesem Falle nicht um mehr 
angesprochen werden, als er dann hätte bezahlen müssen, 
wenn die Erben vom Gläubiger rechtzeitig in Kenntnis ge- 
setzt worden wären. Als weitere Vorsichtsmassregeln, welche 
in praxi gegen die verderblichen Konsequenzen der Bestim- 
mung des § 1813 ergriffen worden waren, können noch an- 
geführt werden : grosse Vorsicht bei der Annahme der Bürgen 
(die Ki^editinstitute nahmen, wenn immer möglich, nur solche 
Personen als Bürgen an, die ihnen sonst bekannt waren, oder 
mit denen sie bereits im Verkehr standen) ; häufige Eevisionen 
der Büi'genverzeichnisse und endlich möglichste Vermeidung 
des Abschlusses von Büi-gschaften mit allzulanger oder vöUig^ 
unbestimmter Dauer. 
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So wui^de von den bedi-ohten Gläubigern da und dort ein 
Sicherheitsventilchen angebracht, aber kein einziges derselben 
geht über die Bedeutung eines Palliativmittels hinaus; denn 
keines ist im stände den Gläubiger vollständig von der ihm 
mit der genannten Bestimmung drohenden Gefahr zu befreien. 
Die Wirksamkeit aller dieser Vorkehrungen ist eine äusserst 
relative, und vielfach einzig von der Tüchtigkeit und der 
guten Schulung des Bankpersonals abhängig. 

Eine weitere Schwäche dieser Bestimmung liegt meines 
Erachtens darin, dass der Gläubiger dem Erben des Bürgen 
die Anzeige zu machen hat. Meistens wird dies keine Schwierig- 
keiten bereiten, aber es lassen sich doch Falle denken, wo 
solche entstehen können; so namentlich dann, wenn der Gläu- 
biger nicht bestimmt weiss, wer Erbe ist, oder wenn er 
einen Nichterben füi* den Erben ansieht. Da kann es leicht 
vorkommen, dass X. den A. für den Erben hält und diesem 
die vorschriftsgemässe Anzeige zukommen lässt. In Wirklich- 
keit ist aber der B. Erbe. Wenn dann, nach Ablauf der zwei 
Jahre der Irrtum zum Vorschein kommt, so wird B. mit Eecht 
jede Haftung von sich abweisen, indem er sich darauf beruft, 
dass er vom Bestehen einer Bürgschaft nie unterrichtet wor- 
den sei. 

Streitig kann auch der Fall w^erden, wo der Gläubiger 
glaubt annehmen zu dürfen, der Erbe wisse um das Bestehen . 
der Bürgschaft und wo dieser dies bestreitet. Das wird der 
Erbe, wenn irgendwie möglich, immer versuchen, und es dürfte 
dem Gläubiger in vielen Fällen schwer fallen, den Beweis für 
seine Behauptung zu erbringen. 

Die dui'ch diese Bestimmung für die Erben erwachsen- 
den Vorteile, stehen meines Erachtens mit der ausgeführten 
Benachteiligung des Gläubigers in gar keinem Massstabe; 
denn der Schutz, den diese Vorschrift jenen angedeihen 
lassen will, ist nicht derart, dass ihnen dadurch in jedem 
Falle geholfen wäre. 

Zweck der Bestimmung ist, die Erben nach dem Erb- 
schaftsantritt von der, hinsichtlich etwaiger Bürgschafts- 
verpflichtungen obwaltenden Unsicherheit zu befreien. Ich 
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glaube nun ^ber, dass gerade füi^ die Fälle, wo die Bürg- 
schaften des Erblassers den Erben am gefährlichsten werden 
können — nämlich dann, wenn die Summe der Büigschafts- 
schulden den Betrag der Erbschaft mit oder ohne Einrech- 
Bung der übrigen Passiven, übersteigt — der hier gebotene 
Schutz ein ungenügender sei. Wenn die Erben nach Antritt 
•des Fr. 10,000 betragenden Nachlasses die Erbschaftsschulden 
im Betrag von Fr. 6000 bÄahlt haben, und ihnen vor Ablauf 
der zweijährigen Frist unbekannte Bürgschaften im Betrag 
von Fr. 5000 angezeigt werden, so schützt sie die Bestimmung 
des § 1813 in keiner Weise mehr; denn durch den Antritt 
sind sie zur Haftung auch mit ihrem eigenen Vermögen ver- 
pflichtet worden. 

Daraus folgt, dass, wenn man die Erben wirksam gegen 
Bürgschaftsansprachen schützen will, man denselben vor dem 
endgültigen Antritt des Nachlasses die Möglichkeit verschaffen 
niuss, diese Verpflichtungen kennen zu lernen. 

M 

Die Ergebnisse dieser Prüfung kurz zusammenfassend, 
gelangen wir zum Eesultate, dass die Bestimmung des Zürcher 
Privatrechtlichen Gesetzbuches den, an eine solche Eegelung 
des Bürgschaftsübergangs auf die Erben durch die Bedürf- 
nisse des Verkehrs gestellten Anforderungen, nicht entspricht, 
und dass auch im Interesse der Erben deren Wiederaufnahme 
nicht wünschenswert wäre. 

Zu den Rechten von Baselland und Solothurn über- 
gehend, beginnen wir die Untersuchung des diesen Rechten 
besonderen Instituts des Bürgschaftsrufes. 

Beide Rechte stellen als allgemeine Regel den Grundsatz 
auf, dass auch der Erbe das zu leisten schuldig sei, wozu 
dessen Erblasser sich im Bürgschaftsvertrage verpflichtet habe. 
Prinzipiell stehen somit beide Rechte auf dem Standpunkt 
absoluter Vererblichkeit der Büi-gschaftsverpflichtung ; daneben 
gestatten sie aber den Erben, nach dem Antritt der Erb- 
schaft, von der hiefür zuständig erklärten AmtssteUe die Aus- 
kündung des Erblassers wegen Büi^gschaften verlangen zu 
kömien. Im Recht von Baselland (Landesordnung § 119) ist 
die Zeit, inneiii der die Bewilligung zur Auskündung einge- 
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holt werden muss, nicht gesetzlich fixiert. Man dai'f aber 
wohl annehmen, dass, wenn unverhältnismässig lange damit 
gewartet wurde, die Veranstaltung des Bürgschaftsrufes ver- 
sagt werden konnte. Nach Solothm^ner Eecht ist die Ein- 
holung der Bewilligung des Amtsgerichtspräsidenten an die 
Beobachtung einer Frist von einem Jahre, von der Ueber- 
nahme der Erbschaft an gerechnet, geknüpft. 

Den Inhalt dieser Auskündung im kantonalen Amtsblatte 
— nötigenfalls auch in ausserkantonalen Blättern — bildet 
die Aufforderung an die, den Erben unbekannten Btirgschafts- 
gläubiger, ihi-e Ansprüche aus den Büi'gschaften des Erb- 
lassers binnen bestimmter Zeit (Baselland 6 Monate, Solo- 
thurn 90 Tage) der in der Auskündung genannten Amtsstelle 
einzureichen. Die Nichtanmeldung bewirkt, dass die Erben 
jeder Haftung füi- solche Büi'gschaften enthoben werden. 
Alleinberechtigt, die Veranstaltung des Büi^gschaftsrufes zu 
verlangen, ist der antretende Erbe. 

Der mit dem Büi-gschaftsruf verfolgte Zweck ist also 
derselbe, den der Zürcher Gesetzgeber mit der oben genannten 
Vorschrift eiTeichen will: die Aufhebung der Unsicherheit, 
in der sich die Erben nach dem Erbschaftsantritt hinsieht- 
lieh etwa bestehender Bürgschaftsansprüche Unbekannter be- 
finden. Wenn wir daher dort den dem Erben gewährten 
Schutz einen unzui^eichenden nannten , so müssen wir dies 
konsequenterweise auch hier thun, wo mit andern Mitteln 
dasselbe eiTcicht werden will: durch die Veranstaltung des 
Büi'gschaftsrufes soll der Erbe, nachdem er den an ihn fallen- 
den Nachlass definitiv angetreten hat, Betrag und Anzahl der 
von ihm bewusst oder unbewusst übernommenen Büi'gschaften 
erfahren. In der ihm so gebotenen Möglichkeit, selbst die 
Initiative ergreifen zu können, um sich über diese Verpflich- 
tungen untiügliche Klarheit zu verschaffen, liegt unzweifelhaft 
eine, wenn auch nur sehr relative Verbesserung der Lage des 
Erben. In vielen Fällen ist ihm dmxh den Bürgschaftsruf 
wii'klich geholfen, aber ebenso oft wii'd dies auch nicht der 
Fall sein. Die Erfahrung des wii'klichen Standes von Akr 
tiven und Passiven der Erbschaft kann dem Erben nach 
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tiebernahme derselben oft nichts mehr nützen. Wenn das 
Resultat des Bürgschaftsrufes ein Zurückbleiben der Aktiven 
der Erbschaft hinter den Passiven ergiebt, so hat der Erbe 
eben doch keine andere Wahl, als aus seinem eigenen Ver- 
mögen zu bezahlen, flii* den Fall, dass er aus einer Büi^g- 
schaft belangt werden sollte. Die Zeit nach dem Antritt der 
Erbschaft kann demnach nicht die geeignete für die Veran- 

* 

staltung des Btirgschaftsrufes sein. Wenn man den Erben 
mit diesem Rechtsmittel in jedem Falle helfen wollte, so 
müsste man ihnen die Auskündung gestatten, bevor es zu 
spät ist, d. i. so lange sie noch in der Lage sind, die Erb- 
schaft ausschlagen zu können. Dies ist aber nur möglich, 
wenn die Veranstaltung des Büi-gschaftsrufes vor dem defi- 
nitiven Antritt der Erbschaft zugelassen wü'd. Da der Büi-g- 
schaftsruf, was seine foimelle Seite anlangt, grosse Aehnlich- 
keit mit der bei der Veranstaltung des öffentlichen Güter- 
verzeichnisses vorkommenden Auskündung hat, so haftet ihm 
auch ein Mangel an, den wir bereits dort zu erwähnen Ge- 
legenheit hatten: ich meine die weitverbreitete Scheu der 
Erben, sich dui^ch die Auskündung des Toten in den 
Zeitungsblättern dem Vorwurfe der Pietätslosigkeit auszu- 
setzen. 

Füi' den Büi^gschaftsgläubiger bietet dieses Institut da- 
gegen keine erwähnenswerten Nachteile oder Gefahren. Da- 
dm-ch, dass die Auskündung im Amtsblatt erscheinen muss, 
ist der Publizität des Bürgschaftsrufes Genüge gethan. Wer 
dann eben die zwei Mal erfolgende Publikation übersieht oder 
die Eingabe trotz Kenntnis des Bürgschaftsrufes versäumt, 
muss dies seiner eigenen Nachlässigkeit zur Last legen. 

Da der den Erben dadurch gebotene Schutz kein absolut 
sicherer ist, muss meines Erachtens auch von der Einführung 
dieses Instituts in einem einheitlichen schweizerischen Erb- 
rechte Umgang genommen werden, namentlich wenn es ge- 
lingen sollte, ein anderes, wii'ksameres Schutzmittel zu finden. 

Als letztes, den Uebergang der Bürgschaft auf die Erben 
regelndes Institut bleibt noch das „Bürgschaftsprotokoll" 
zu behandeln übrig. 

o 



— 66 — 

Dieses, dem bei Pfand verschreibungen gebräuchlichen 
öffentlichen Buche nachgebildete Register, verdankt sowohl 
seine Entstehung, wie auch seine spätere Ausbildung der 
baselstädtischen Gesetzgebung; denn auf der Land- 
schaft, wo es anno 1773 von den „gütigen Herren in der 
Stadt" sozusagen versuchsweise eingeführt worden war, 
scheint es sich nie grosser Beliebtheit erfreut zu haben. In 
Baselstadt dagegen blieb das Protokoll, eine unwesentliche, 
von 1865 datierende Abänderung ausgenommen, bis zu seiner 
Aufhebung (1883) in derselben Gestalt fortbestehen, wie es 
dui'ch das oben erwähnte Gesetz über Errichtung eines 
BtirgschaftenprotokoUs etc. von 1838 geschaffen worden war. 

Durch § 3 dieses Gesetzes ist das gemeinrechtliche Prin- 
zip unbeschränkter Haftbarkeit der Erben für Bürgschaften 
des Erblassers dahin modifiziert, dass der ohne Vorbehalt 
antretende Erbe vom Büi^gschaftsberechtigten nur füi^ so viel 
in Anspruch genommen werden kann, als ihm persönlich an 
wirklichem Vermögen aus der Verlassenschaft des verator- 
benen Bürgen zugefallen ist. Auch diese beschränkte Haf- 
tung soll von den Erben nicht unendlich lange prästiei-t 
werden; sie sollen vielmehr, wenn der Gläubiger nach dem 
Tode seines Bürgen 10 Jahre lang mit einer Mitteilung vom 
Bestehen der Bürgschaft wartet, nach § 3 dieses Gesetzes 
jeder weiteren Verantwortlichkeit enthoben sein. Die Unver- 
einbarkeit einer derartigen Beschränkung der Haftung mit 
den Bedürfnissen des Ki^edits liegt auf der Hand. Der Ge- 
setzgeber hat denn auch, gerade im Bürgschaftsprotokoll, dem 
Bürgschaftsgläubiger das Mittel gegeben, um diese Benach- 
teiligung aufzuheben. § 2 des citierten Gesetzes bestimmt 
nämlich, dass diejenigen Bürgschaften in ihrer vollen Aus- 
dehnung auf die Erben des ßüi'gen übergehen, die sich beim 
Tode desselben im Bürgschaftsprotokolle eingetragen finden. 

Hieraus erhellt auch der Zweck, den man bei der 
Schafiung dieses Instituts vor Augen hatte. Es soll dadmxh 
unmöglich werden, dass ein Erbe, der den an ihn fallenden 
Nachlass vorbehaltlos angetreten hat, durch etwaige nicht 
eingetragene, nachträglich zu seiner Kenntnis kommende 
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Bürgschaften Schaden nehme. Füi* den Erben bietet denn 
auch die in diesem Gesetz enthaltene Regelung des Bürg- 
schaftsüberganges m. E. den unzweifelhaft besten und sichersten 
Schutz, der ihm überhaupt hinsichtlich dieser Verbindlichkeiten 
geboten werden kann. Die dem Erben vor seinem endgül- 
tigen Entschlüsse, ob er die Erbschaft antreten wolle oder 
nicht, gestattete Einsichtnahme der für ihn in Betracht kom- 
menden Folien des Bürgschaftenprotokolls, ermöglicht es ihm, 
hinsichtlich der Büi'gschaftsschulden einen absolut sicheren 
Schluss zu ziehen. Ohne furchten zu müssen, später über 
die Kräfte der Erbschaft hinaus in Anspruch genommen zu 
werden, kann sich der Erbe, vorausgesetzt, dass ihm die 
übrigen Passiven der Erbschaft ebenfalls bekannt sind, einen 
sicheren üeberblick über den Stand der Erbschaft verschaffen. 
Auf Grund der auf diese Weise erhaltenen Ueberzeugung 
kann nun der Erbe antreten oder ausschlagen; ein direkter 
Schaden aus sonst etwa bestehenden, ihm aus dem Protokoll 
nicht ersichtlichen Bürgschaften kann ihm weiterhin nicht 
entstehen, da er nach dem Antritt für dergleichen Schulden 
nur mit den Erbschaftsaktiven zu haften hat. 

Dui'ch diese Bestimmungen ist nun die füi- den Erben 
bei den bisher erwähnten Systemen der Regelung der Haf- 
tung immer mögliche Gefahr gründlich beseitigt: das eigene 
Vermögen des Erben haftet auch nach dem Antritt nie füi* 
die demselben unbekannten Bürgschaften des Erblassers. 

Auch die in § 3 des citierten Gesetzes enthaltene Be- 
stimmung, dass nicht im Büi'gschaftenprotokoU eingetragene 
Büi'gschaften, die bei der Auskündung sub beneflcio inventarii 
rechtzeitig angemeldet werden, in ihrer vollen Ausdehnung 
auf die Erben des Bürgen übergehen, ist hier für diese in 
keiner Hinsicht mit Nachteilen verbunden, da es ja nach 
Basler Eecht (§ 90 des Erbschaftsgesetzes) vollständig ihrer 
eigenen Entscheidung überlassen bleibt, ob sie unbeschi^änkt 
oder nur mit den Aktiven der Erbschaft haften wollen. 

Füi- den Gläubiger sehe ich aus der Eintragung und den 
daran geknüpften Folgen keine Nachteile resultieren, und vor- 
nehmlich dann, wenn die Eintragung erst die unbeschi'änkte 
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Haftung des Erben herbeifiüu't, können dem Gläubiger die in 
diesem Gesetze aufgestellten Bestimmungen nui- von Vorteil 
sein. Dadui'cli, dass der Gläubiger die Eintragung ins Bürg- 
schaftenprotokoll veranlasst, ist er ferner, wenn bei Ableben 
des Büi'gen dessen Erben die Verlassenschaft sub beneficio 
inventarii antreten sollten, der Vei-pflichtung . enthoben, die 
Büi'gschaft bei der auskündenden Amtsstelle anzumelden; 
denn alle beim Tode des Büi'gen im Protokolle eingetrageneu 
Büi'gschaften gelten nach § 2, Absatz 2 des citieiien Gesetzes 
bei der Auskündung sub beneficio inventarii von vornherein 
als angemeldet. Der Gerichtsschi-eiber hat denn auch ex 
officio jedem öffentlichen Güterverzeichnisse einen Auszug aus 
dem Bürgschaftenprotokoll beizulegen. 

Die Eintragungen im BtirgschaftenprotokoU sollen vor 
allem den Rechtsnachfolgern der bei der Büi'gschaft beteilig- 
ten Personen die aus diesem Vertrage fliessenden Rechte und 
Verpflichtungen äusserlich wahniehmbar machen. Es wohnt 
demzufolge der Protokolleintragung ein bestimmtes Mass von 
Publizität inne. Die Zugänglichkeit des Bürgschaftsproto- 
kolls ist aber keine absolute, so dass jeder Beliebige, nm- 
um seine Neugierde befriedigen zu können, die ökonomische 
Lage seines Nebenmenschen, soweit sie hieraus ersichtlich 
ist, ausschnüffeln dürfte. Beim Bürgschaftenprotokolle muss 
die Publizität im Gegenteil in thunlichstem Masse auf be- 
stimmte, direkt interessierte Personen und für diese wieder 
auf die sie persönlich berührenden Eintragungen beschi^änkt 
werden ; denn die absolute Publizität würde das Bürgschaften- 
protokoll in praxi verunmöglichen. Würde sich jeder Be- 
liebige, der Interesse daran zu haben vermeint, im Büi'g- 
schaftenprotokoU Auskunft holen düifen, so wäre die Stellung 
des eingetragenen Schuldners, respektive Bürgen, dadurch im 
Kreditverkehr bedeutend gefährdet. Auch den Bedürftiissen 
des Gläubigers, namentlich der Bankinstitute in Gläubiger- 
stellung, würde eine derartige Publizität widersprechen ; denn 
die freie Konkurrenz wüi'de dadui'ch gehemmt und das für 
die letzteren so ausserordentlich wichtige Geschäftsgelieimnis 
wüi'de gänzlich illusorisch. Die jedermann gestattete Ein- 
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sichtnahme des Inhalts des Bürgschaftenprotokolls würde 
überhaupt zui' Folge haben, dass sich niemand mehr als 
Büi'ge verschreiben lassen wollte, denn der Bürge will, um 
seinen Kredit für die eigenen Bedüi-fnisse intakt zu bewahren, 
nicht, dass seine Verpflichtungen aus der Bürgschaft unbe- 
teiligten Personen bekannt werden. 

Aus dieser üeberlegung schi^änkt denn auch der Basier 
Gesetzgeber in § 7 des cit. Gesetzes die Zugänglichkeit des 
Bürgschaftenprotokolls auf die direkt beteiligten Personen 
und deren Kechtsnachfolger ein. Dem Umstand, dass dem 
Recht von Baselland eine derartige Beschränkung der Publi- 
zität fremd war, schreibe ich denn auch zu, dass das Bürg- 
schaftenprotokoll sich dort nie derselben Beliebtheit erfreuen 
konnte, wie in Baselstadt. Das Institut war ja dort anfäng- 
lich auch zu einem ganz andern Zwecke eingefühlt worden, 
als zum direkten Schutze der Erben des Bürgen. Man wollte 
hier hauptsächlich dem leichtsinnigen Bürgen begegnen und 
schuf daher das Protokoll mit Hinsicht auf die Person des 
Büi'gen selbst und in zweiter Linie dann zum Schutze des 
auf Büi'gschaften hin Ausleihenden. Dieser sollte sich, vor 
der Aimahme eines ihm angebotenen Bürgen, durch Konsul- 
tierung des Bürgschaftenprotokolls, darüber Aufschluss ver- 
schaffen können, ob jener schon anderweitig aus Bürgschaften 
verpflichtet sei. Trotz des verschiedenen Charakters dieses 
Instituts im Recht von Baselstadt, darf wohl angenommen 
werden, dass es auch hier, wenn schon nui* indirekt, als 
Präventivmittel gegen unüberlegtes Büi^gen gute Dienste ge- 
leistet habe; denn die Aussicht in ein öffentliches Register 
eingetragen zu werden, wird wohl manchen Bürgen zu reif- 
licherer üeberlegung gezwungen und vom endgültigen Ab- 
schlüsse einer leichtfertigen Büi-gsch^ft abgehalten haben. 

Ein Vorwurf, der dem Bürgschaftenprotokoll vielleicht 
gemacht werden könnte, wäre der, dass dieser indii'ekte 
Zwang zur Eintragung ins öffentliche Register, eine Er- 
schwerung des x^bschlusses der Büi-gschaft als solcher be- 
deute und dass daraus eine Benachteiligung der auf die 
Bürgschaft angewiesenen Personen resultieren würde, weil 
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die Bürgen vor der Protokollierung zurückschreckend, ihren 
eigenen Kredit unter dieser Bedingung dem Kredit suchenden 
nicht mehr zur Verfügung stellen würden. Die Thatsachen 
haben diesen Einwand bereits entkräftet und ich halte auch 
dafür, dass ein Bürge, der von der Zahlungsfähigkeit des 
von ihm Verbürgten überzeugt ist, sich von dieser Formalität 
nicht abschrecken lassen wird, zumal, wenn ihm selbst daraus 
keine Nachteile entstehen. Die Hemmung des Verkehrs, die 
durch den zui- Eintragung notwendigen Gang zum Protokoll- 
führer entstehen könnte, dürfte auch nicht von so grosser 
Bedeutung sein, dass dadurch die Zweckmässigkeit dieses 
Instituts wesentlich verringert würde. Ein letzter Einwand, 
der gegen das Bürgschaftenprotokoll noch erhoben werden 
könnte, scheint mir ebenfalls nicht durchschlagend zu sein. 
Es wäre vielleicht möglich, dass von gewisser Seite geltend 
gemacht würde, die Schaffung dieses BürgschaftenprotokoUs 
und die damit notwendig werdende Vermehning des Beamten- 
personals, verursache dem Staate nur Kosten, biete ihm aber 
anderseits nicht den geringsten, direkten Vorteil und könne 
aus diesem Grunde nicht befürwortet werden. Aehnliche 
Bedenken werden wohl auch schon bei der Einfuhi'ung der 
gegenwärtig gebräuchlichen, öffentlichen Bücher und Register 
aufgetaucht sein, scheinen aber schon damals die Auf- 
nahme dieser angezweifelten Institute nicht haben verhindern 
können. 

Wenn denn auch wirklich dem Staate ein unmittelbai*er 
Nutzen nicht geboten wird, resultiert doch aus dem Bürg- 
schaftsprotokoll eine derartige Sicherung gewisser privat- 
rechtlicher Verhältnisse, dass der Staat einer Einfiihiamg des- 
selben nicht feindlich gegenüber stehen kann, zumal die da- 
durch bedingten Kosten sehr geringe sind. Denn auch die 
gefürchtete Vennehrung des Beamtenpersonals hat nicht not- 
wendig einzutreten, da die Führung des Bürgschaftsprotokolls 
ohne erhebliche Schwierigkeiten einer bereits bestehenden 
Amtsstelle übertragen werden kann, wie dies ja auch in Basel 
der Fall war, wo der Hypothekenbuchverwalter auch mit der 
Besorgung dieses Registers beauftragt worden war. 
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Von all den bis anhin behandelten, den kantonalen 
Rechten besonderen Formen des Uebergangs der Bürgschaft 
auf die Erben des Intercedenten, muss meines Erachtens 
diese letzte, im Institut des Büi-gschaftenprotokoUs verkör- 
perte, als die in jeder Beziehung gelungendste bezeichnet 
werden. Ohne dem Kreditverkehr dui'ch eine Hintansetzung 
der Interessen des Q-läubigers in irgend einer Weise hindernd 
in den Weg zu treten, bietet sie dem Erben des Bürgen im 
allein richtigen Zeitpunkte einen Schutz, wie ihn kein einziges 
der übrigen, den schweizerischen Rechten bekannten Systeme 
zu bieten in der Lage ist. 

Ich glaube denn auch, nicht stark fehl zu gehen, wenn 
ich dem, seit 1883 leider begrabenen, Bürgschaftsprotokolle 
in früherer oder späterer Zukunft eine Auferstehung prophe- 
zeihe. 



§ 8, 

Resultate und Postulate. 

Zum Schlüsse möchte ich in einigen wenigen Thesen die 
Grundsätze aufstellen, die mir für eine künftige schweizerische 
Gesetzgebung, hinsichtlich dieses verschwindend kleinen Ge- 
bietes der „Haftung der Erben für die Bürgschaftsschulden 
des Erblassers," als grundlegend erscheinen. 

I. Das Gesetz soll den Grundsatz, dass die Bürgschaft 
auf die Erben übergeht, besonders aussprechen. 

II. Die Haftbarkeit der Erben für Büi'gschaftsschulden 
des Erblassers ist so zu regeln, dass neben den allgemein 
anerkannten Bedürfnissen des Kredits, auch die Interessen 
der Erben selbst einigermassen beiücksichtigt werden. 

III. Zu diesem Zwecke ist die Einführung eines Bürg- 
schaftenprotokoUs und die Aufstellung von Bestimmungen im 
Sinne der Postulate IV bis VI wünschenswert. 

IV. Die Eintragung der Bürgschaft in das Protokoll 
bleibt den Parteien überlassen. 
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V. Mit der Eintragung ins Protokoll erlangt die Bürg- 
schaft unbeschränkte Wirksamkeit gegen die Erben des 
Bürgen. 

VI. Für die beim Tode des Erblassers im Protokoll 
nicht eingetragenen Bürgschaften haftet der Erbe nur soweit 
als die Verlassenschaft reicht, und nur während einer Dauer 
von zehn Jahren vom Tode des Bürgen an gerechnet. 

üeber die Art und Weise, wie ich mir die Einfuhrung 
des Bürgschaftenprotokolls in den Kantonen in praxi vorstelle, 
glaube ich hier noch einige Auskunft schuldig zu sein. 

Das Gebiet eines jeden Kantons hätte je nach seiner 
Ausdehnung in eine mehr oder weniger grosse Anzahl von Kreise 
zu zerfallen, in denen jeweilen ein Bürgschaftenprotokoll zum 
allgemeinen Gebrauche aufzuliegen hätte. Es läge nun nahe, 
die Kreisenteilung zum Zweck der Durchführung dieses Bürg- 
schaftenprotokolls mit den bereits bestehenden kantonalen 
Schuldbetreibungskreisen zusammenfallen zu lassen. Dadui'ch 
wüi'de man erreichen, dass die Organisation des neuen Insti- 
tuts für die gesamte Eidgenossenschaft eine einheitliche wäre, 
was namentlich für den Verkehr der Protokollführer unter 
einander von Vorteil wäre ; dann wäre damit der befürchteten 
Vermehrung des Beamtenheeres vorgebeugt und endlich dürfte 
die Kenntnis des Inhalts des Bürgschaftenprotokolls dem 
Betreibungsbeamten selbst bei der Ausübung seiner amtlichen 
Funktionen von bedeutendem Nutzen sein. Für die ostschweize- 
rischen Kantone, wo die Betreibungskreise klein sind und in 
der Regel mit der Gemeindeeinteilung übereinstimmen, wäre 
dieses Organisationssystem ohne Schwierigkeiten oder Nach- 
teile durchfühi'bar. Die geringe Ausdehnung der Ki'eise würde 
dem Bedürfnisse des Publikums vollständig entsprechen: sie 
wäre sehr bequem, weil das Protokoll dadui'ch leicht zugäng- 
lich würde und die Eintragung ohne wesentliche Hemmung 
des Verkehrs vorgenommen weiden könnte. Hier wäre das 
Institut voraussichtlich bald beliebt und eingebürgert. Andere 
Kantone haben nun aber die Grenzen ihrer Betreibungskreise 
sehr weit gezogen und lassen diese nicht mit den Gemeinde-, 
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sondern mit den Amtsbezirksgrenzen zusammenfallen: so Bern, 
Frei bürg und Solothuni. Hier wüi^de es nun meines Erachtens 
nicht zulässig sein, dass diese Kreiseinteilung auch bei der 
Einführung des Bürgschaftenprotokolls zu Grunde gelegt 
würde. Die durch die Entfernung bedingte kostspielige und 
zeitraubende Reise zum Protokollamte würde ohne Zweifel 
als eine bedeutende Hemmung der gegenwärtig überall gefor- 
derten, raschen Abwicklung der Geschäfte empfunden werden 
und dürfte sehr oft zur Folge haben, dass die Eintragungen 
nicht vorgenommen wüi'den. Jedenfalls könnte sich das Bürg- 
schaftenprotokoll bei einer derartigen Organisation nie der 
nötigen Beliebtheit erfreuen. 

Ich halte daher dafür, dass das Bundesgesetz die Auf- 
stellung eines Bürgschaftenprotokolls in jeder Gemeinde ver- 
langen solle, dass aber die Auswahl der damit zu beauftra- 
genden Beamten den kantonalen Bekörden überlassen werden 
könne. Auf diese Weise können die Kantone mit kleinen Be- 
treibungsämtern die Betreibungsbeamten, die Kantone mit 
gi'ossen Betreibungsämtern Gemeindebeamte, wie Gemeinde- 
ammann, Gemeindepräsident, wie Gemeindeschreiber, mit der 
Führung der Bürgschaftenprotokolle beauftragen. 

Bei der Einführung dieses Instituts in sämtlichen Kan- 
tonen der Schweiz wii'd man voraussichtlich auf eine Schwie- 
rigkeit stossen, die zu überwinden man in Baselstadt seinerzeit 
kaum Gelegenheit gehabt haben wird. 

Ich denke an den Fall, wo jemand seinen Wohnort X. 
aufgiebt und ein neues Domizil Z. wählt. Was wird in diesem 
Fall das Schicksal der auf ihn weisenden Eintragungen im 
Bürgschaftenprotokoll des alten Wohnorts X. sein? 

Meines Erachtens sollen die Eintragungen am alten 
Wohnorte unverändert in Kraft bleiben. Bürge, Gläubiger 
und Schuldner haben aber sämtliche das Becht, zum Zweck 
der üebertragung der Eintragung in das Bürgschaftenprotokoll 
des neuen Wohnortes, die Löschung der früheren Eintragung 
verlangen zu düi-fen. Sollte der Büi'ge, bevor diese üeber- 
tragung stattgefunden hat, am neuen Domizil eine weitere 
Büi'gschaft abschliessen und diese daselbst zu Protokoll ein- 
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tragen lassen wollen, bo ist der Protokollführer bei-echtigt, 
von ihm einen Auszug aus dem Bürgscbaftsregister des alten 
Wohnorts zu vei-langen. Mit der Einti-agung der neuen, wei-den 
dann auch die alten Bärgscbaften, die aus dem Auszug* ersicht- 
lich sind, registriert, und der Protokollführer am alten Wohn- 
orte von der Uebei-tragung benachriclitigt und zui- Löschung 
im doiliigen Protokolle autorisiert. Wenn ein dem Pi'Otokoll- 
fiihrer Unbekannter die Eintragung einer Bürgschaft verlangt, 
so daif der Protokollführer einen Ausweg des Protokollfährers 
seines fiHlieren Wohnorts verlangen, der bescheinigt, dass der, 
welcher als Böige eingetragen zu werden wünscht, im doi-tigen 
Protokoll nicht auch schon als solcher eingetragen sei. Wenn es 
sich ereignen sollte, dass der Bttrge am neuen Wohnorte 
stttihe, bevor die TJebertragung im Bürgschaftenprotokolle 
vorgenommen worden ist, so gehen die am tüten Wohnort 
eingetragenen Bttrgschaften uubeschi-änkt auf die Erben über, 
wenn diese den früheren Wohnort ihi'es Erblassers kennen. 
In diesem Fall enthält diese Bestimmung gar keine Härte 
füi' die Erben, denn wenn sie den fiühereu Wohnort gekannt 
haben, so sind sie in der Lage, die dort eingeti'agenen Büi'g- 
schaften dmch den Protokollführer zu erfahren. Andei^, wenn 
den Erben unbekannt ist, dass der Erblasser einst einen audem 
Wohnsitz hatte. Hier sind die Erben nicht in der Lage ge- 
wesen, jene Eintragungen zu erfahi'en. Ich glaube daher für 
diesen, wohl sehr seltenen Fall eine Ausnahme von der Regel 
statuieren zu düifen: In diesem Fall würde die Eintragung 
ihre Ki'aft verlieren und der Erbe nur mit der Erbschaft zu 
haften haben, gerade so, wie wenn die Bfti"gschaft überhaupt 
nicht eingetragen worden wäre. 
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